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正当防衛における「防衛意思」の問題点Ｈ
正当防衛による正当化が主観的要素に依存するか否か、およびいかなる程度で然るかという問題は、通常、「防
衛意思」の問題として表示されている。そして、その際一般に論ぜられるように、わが国でいわゆる「偶然防衛」
（たとえば、「山中で猟者が、仇敵を射殺する。事後的に、もしその猟者が先んじてその挙に出なかったならば、
かえってその相手方から射殺されていたであろうということが判明する」〔コーラーの例〕。この事例は、部分的
（１）
に変更されて、正当防衛に関する議論において再一二繰り返されている）等の事例につき、防衛意思の要否、その
内容およびその法的効果を巡って、それなりの個別的問題領域を形成しているが、しかしかような事例がいわば
学校的設例として、その非現実的虚構性の故に坤吟し、したがって問題がそれらに尽きるとするなら、実践的意
義はそれほど大きくはない、ともいえよう。にもかかわらずなお、正当防衛の枠内における主観的要素の問題が
取り扱われ、しかも大いに論争されるべきだとするなら、それは違法性の形成、したがってまた、全刑法理論に
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１
とって一般的意義があるからである。事実また、まさに正当防衛は、違法性の判断が主観的要素によっても影響
されるかどうかという問題が再三にわたってそれに提起されてきた刑法体系上の試金石の一つであり、そこで、
防衛意思に関する狭い問題の背後に、違法性（したがってまた、適法性）の本質に関する一般的・基本的問題と
（２）
の対決が予定されているのである。
そして、これらの諸問題の個別的顕現が、わが国の近時の刑法学界の理論的動向をも考慮する場合に、客観的
違法論を法益侵害説（いわゆる結果無価値論）の観点から再構成しようとする視角から、一般的主観的違法要素
としての故意というテーゼに対して厳しい批判を加え、さらには、違法性の積極的根拠づけのために通説によっ
て市民権を獲得したとされる個々の主観的違法要素をもラジカルに否定し、他方、これに対応する形でその消極
的側面、すなわち、主観的正当化要素の典型例として従来から通説・判例が正当防衛の成立要件として要求して
（３）
きた「防衛意思」を拒絶する諸見解が有力となりつつあるという事情からも察せられるように、現在においても
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（４）
そこで、本稿は、違法論の変遷をも顧慮しつつ、主観的違法要素ならびにその裏面たる、王観的正当化要素の理
論
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それは同時に、私自身が別稿でも記したように「行為者主観、すなわち故意を果して主観的違法要素として維持
（５）
し続けるべきかどうかという点も再考を要すべき問題である」とした従来からの問題意識とも相即するものであ
り、したがって、本稿はそれらの課題の遂行のためのささやかな一考察とも位置づけることができるであろう。
（１）本事例は、コーラーの有名な例を変形したメッガーの設例である（図ヨニ己三の愚の『》の芹『囚守の向う［・ロロＦｇ『宮。戸巴鴛時．
正当防衛における「防衛意思」の問題点Ｈ
（２）以上のような問題意職につき、愚一・の［四四戸回・図・Ｐの』‐』．
（３）股近の教科書に限定してみても、わが国では防衛意思不要説の増加ないし有力化傾向が看取されよう。たとえば、中山研一・
刑法総論（昭和五七年）一一八○－一一八一頁、内藤謙・刑法識義総論㈲（昭和六一年）一一一四三－三四四頁、香川達夫・刑法講義〔総
論〕（昭和五五年）一五七’一五八頁、生田勝義（中義勝Ｉ吉川経夫Ⅱ中山研一編・刑法１総論〔昭和五九年二一四○頁以下、
なお、平野飽一・刑法総論Ⅱ（昭和五○年）二四三頁、内田文昭・改訂刑法Ｉ（総論）（昭和六一年）一九五頁等。
（４）もっとも、鐘肴は「違法鱸の変遷とその課題ｌ主観的違法要素の璽鼈の再檎爾ｌ』（仮題）なる論稿をも予定しており、
違法論の生成・発展史ならびに主観的違法要素の理論の正面からの検討はそれに委ねたい。
（５）柵稿「刑法における危険概念－－危険概念の本質についてｌ』刑法雑誌二四巻二号（昭和五六年）三○四頁．
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シＥＰ】冨寧と。シ昌・・こち》、・圏③）。ちなみに、コーラ１のオリジナルな例とは、「私が、私の仇敵と考えているある者を憎悪
と復讐心から打ち倒す。そして、彼が私の生命を狙っていたということ、すなわち、既に私が気づかなかった彼による攻撃が存
していたということ．および私が彼を憎悪から打ち殺さなければ、彼が私の生命を奪ったであろうということが事後的に初めて
判明する」というものであり、元々コーラー自身はかような「無意鐡的正当防衛｛巨号の急巨曾のｚ◎言９月）」も正当防衛たりうる
として、不要説の立場から右設例を提示したのである｛］・脇［【。この『》閂ｂ弓号巨呂旦の⑩ｇ『ぬの『－－８の皀丙の、三⑩》目・閂・尼屋の．
ｇ函・四ｓ）。ごｍ一・罰且◎］〔⑫】のぐの耳⑪》函⑦冒筒のＮＥ『門のう『のぐＣｐｇのロの号］の六一】ぐのロロロ『の、冨器］の目の貝のローョ⑫（『凹守の、言》皀置》ｍ・函ｇ一
Ｆの８．一旦国日日①『一ＮＥ『Ｆ彦吊ぐ○日目ロ［す困国己・口のすの『用豈の。①目Ｑぐｍｇｐｎ三睦脇一ｍの甲◎ず］のョの（の［『、芽・シワラ・田・畠『）『唇屋の．
ｇ》口】ぬ胃の臣⑩国くめ［目戸□回印勺『Ｃウーの曰呂ご）の宍こぐの『国の目の貝の一ョ丙昌日の口この『ｚＣヨのぎ『ｅ一脇，句田島【巨耳』や畠）・の・陣巨・⑫
三．なお、本設例につき牧野英一「正当防衛と防衛意思」同．刑法研究第七（昭和一四年）三七七頁、大塚仁「正当防衛と防衛
の意思」同．刑法論集⑩（昭和五一年）一六○頁、香川達夫「防衛意思は必要か」団藤古稀祝賀論文集第一巻（昭和五八年）二
六七頁等をも参照。
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正当化事由、すなわち、正当防衛が卓越した役割を演じてきたのである。この点につき、バイダーが簡単なスヶッ
（４）
チを与えているので、予め以下これを中、心に他の諸文献をも参看しつつ、若干の検討を加えることから始めたい。
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が論ぜられたというのは怪しむに足りな聰）だが、それがどこまで遡りうるかは問題であるが、バイダーによれ
ば最も古い文献の箇所として、ローマ皇帝セウェルス・アレキサンダー（どの圃己の『の①ぐの日、在位二二二’二一一一
（６）
（７）
（８）
五年）のもとで近衛長官を務めたユーリウス・パウルス｛］ロー冒醜勺目一■、｝に発するものとされる（一一一一一五年頃）。す
なわち、『サビーヌスに関する第一○巻（回す『Ｃ〆且の：一目目）』（コンメンタール）の中で、これによれば、正当
防衛は、それが「単に守るためになされ、もちろん、復讐するためになされたのではない場合に（ごＥの己一目曰冒〆呉》
ロ。己の二四日巳曰の目一日色の四｛四、白日⑪岸員）」のみ不処罰〈の［『四（可の夢の一斤）へと導いた。もっとも、たといこのパウルス
の見解がより古い出典から継承されたものであったとしても、その当該箇所はパウルスからディゲスタ（『学説葉
（９）
纂』）へと受け継がれ、したがって、五一一一一二年以降法的効力をもったということで決定的な意義が帰せられる。す
なわち、正当防衛からする行為は「不処罰（の耳昌。⑫）」に止まった一方で、復讐行為はこの概念に包摂されず可罰的
（、）
であった（なお、正当防衛の限界の意識的かつ意欲的な超過〔過剰防衛〕で他人を殺害する場ムロには、ローマ法に
４
正当防衛における「防衛意思」の問題点（-）
（ｕ〉
よれば防衛意思を欠き、かくして、それは故意の謀殺のかどで処罰されたりｕのともされている）。
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義による結果責任の解放の過程において現実的なものとなる。そして、ほぼ一二○○年頃、ボロニア大学のカノ
ン法学派の圧倒的な影響下のもとで、一方で防御（シ官甫言）としての正当防衛（適法な防衛行為としての防衛のた
め
の
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（グラチアヌスからグレゴリウス九世まで）の中に見出され、再びこの区別の問題が役割を演ずるに至るのであ
る。ローマ法王インノセント三世（自自。Ｎの目昌在位一一九八’一二一六年）は、その教師フグッキォ（困巨胸巨Ｒ－Ｃ
一二一○年没）から、ディゲスタに顕れているパウルスの前記のメルクマールを継承した。すなわち、「……復讐
を行なうためにではなく、不法を防衛するために……（ご・：ロ。。且の目目のロ：曰くヨ＆ｎ国ロ］》⑰の』且旨冒『一四曰
已『。□巳⑪四目目】一・・・負）」という箇所がここでは重要なのである。その後、これは『グレゴリウス九世の教令集
（Ｍ）
ｅの宍一の同一の。●『の、。『⑪貝）』（別名リーベル・エクストラロウの『の〆（『四、一一一一一一四年）に継承され、爾来『カノン法
（巧）
大全くＣＣＨＣＥ⑩百『一⑩ｏ：。己Ｑ）』の一部分として、全教会に対し法律効力を獲得する。ここでも再び、防御と復讐
との間が区別され、パウルスおよび『ローマ法大全（Ｃ・日巨⑫旨『厨Ｑご】一一⑪）』に従って、被攻撃者が「復響のため
に（ご巳：己の８口の囚員）」ではなく、「防衛のために（マロの庁口ご・己の８口の四倉）」行為したときにだけ、「免責される
（の具⑩、冒一Ｓｍの己」ものと看倣された。つまり、防衛目的（くの耳の目、目、の目『の、六）は、防御者の意思にとって決定的
〈巧）
な』□のでなければならなかったのである。
－
０
それに相即しつつ、この意味において、トマス・アクィナス（目彦○冒凹⑩ぐ。ｐシＣ巨旨一二一一五？’’’’七四年）（Ⅳ）
は、なるほど正当防衛において、攻撃者は極限的な場合には殺害されてもよい（間接的殺害旨』】『の鷺の目・白ロ殖）と
表明したが、戦時における兵士や盗人の取り押えの際の行政官（勺・］周回）は「彼らが個人的な激情から動機づけら
（肥〉
れた場合には」、かような状況にもかかわらず罪となろうとしたのである。
なお、以上のところから法的効果との関連で重要な点は、ローマ法においては正当防衛の承認はその所為が「飼
せられない（鼻『囚【可巴）」ということだけを明らかにした一方で、ボロニアのカノン法学者達にとっては「責任の問
（⑬）
題（の、豈巳・ロ『。ご｝の日）」として考えられたのである。もっとも、ほぼ同時代のドイツのラント諸領域においては、正
当防衛による殺人の承認は（一一五二年および一一七九年のラントフリーデにおけるように）、通常、行為者は刑
事罰から解放されたということを意味するにすぎないのであり、他の法的不利益が彼にしばしば課せられたもの
〈加）
（印）
と
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て
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る
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（１）不法と責任とは当時区別されていなかった。
なお、この点につき若干触れておくと、歴史的に観れば、ローマ法においては、正当防衛、緊急避難ならびに夜盗および現行
犯で捕えられた姦通者の殺害権といった個々的にこれに属する一連の諸事例を知っていたが、違法阻却についての一般原則を
知らなかった（司司日届く。己口切Ｎ［・田ｇ３Ｅ９Ｑののこの臣［円嵜の己切【国【『円宮⑩》函。シ臣［｝し函医・の。届］。なお、黒田賊「行為の違法」〔大
正五年〕一一頁、小暮得雄「違法論の系譜と法益論」法学協会雑誌八○巻五号〔昭和三九年〕六一八頁等をも参照）。それらは、
それなくば可罰的な行為が処嗣されない個々の事例を、その時々の要請に応じて、散在的に挙示され、それらに対する関心は、
ただ不処飼という実践的な効果だけであって、違法阻却か、責任阻却か、あるいは刑飼阻却かといった点は相互に暖味模糊とき
れていたのである（内◎すの耳ぐ。己雪ご掃一６２［円げの⑪⑫【『具『の、頁陣】白］．］塁Ｐの。』呂巨・の・三・）。すなわち、必要なドルス｛』。］巨の）
がないということで、違法性ではなく、その所為の可罰性が排除されるものと考えられたのである（く・口の農四・ｍ・Ｐ⑩．旨』．
もっとも、かような単純な把握ができないことを、リストが注記して挙げているこ〔『日でのヨー８Ｆ凹冨。．”α旦円ず厨弔『一目『局．
６
正当防衛における「防衛意思」の問題点（-）
。。［旨】の『の（ｇ］四ヨ冒己の１の。①『【圏印の『謄一一・国』・戸』・シケ【・・閨。シ色Ｐ】忠切・の』黒『・が詳述している）。
そして、かような状況は、中世ドイツ法においても同じであった。そこでは、中世後期の原典における正当防衛の詳細な論及
および、個々の緊急避難の強調とならんで、特に広範にわたって承認された殺害権が卓越せる役割を演じている。このことは、
中世イタリア法学、カロリナおよび、これに基づき構築された普通法の観点でもあったとされている（愚一・口⑪具向・図・Ｐ⑫．
］巳》富山ｘ田。。。諄「》の『自己●１画○の⑫ｏ⑪〔の【『の一，三⑭●ずのｐｍ－『、沖①、冨切日】（す①ｍＣｐ』の『の『因の『邑ｎ斤⑫－，宮憶巨曰媚旦円蔑⑫８『】⑰、豈曾
両目豆「月宍］Ｅご甲閂・ロロ・少］］、の目の旨、『『の一一』・西睦］（［の》』や』『・叩・置缶昌曰］③》の①。『ぬ□陣与曰ご□四ｍの［日（『の、二二戸四一一目⑰一日四口、、の二の国已目
三】〔（の一四一［の『》］墨］・の．⑭『》］の⑪、ご三田①一ヨヶの『、の『》凶巨『Ｆ①き『のこ○ヨシ扁逓、三巨瓦○の『丙の、き【望ミユユ、【①】（・国口ｍの⑩、三ｎ頁一一○ずの『因の】【国⑭
冒叩句のの蕨呂『】津曽『Ｓｍ〕Ｅ１異一叩呂の同四声巨一〔馨冒口の】の瓦のロ・』ｇ『》ｍ・罵曾・患『》■ごユ呂閃旨ご頓の『巨己『葛□の『の【団【局、言⑩砲のの，
、嵐、言ｐ］ｃ巴．ｍ・念〔ｌＨ・リューピング箸川端博Ⅲ曽根威彦訳・ドイツ刑法史綱要（昭和五九年）七四頁以下〕等）。
したがって、犯罪概念要素としての違法性の認職は、ローマ法やドイツ中世法では何ら問題とならないのであるが、もっとも
シャフシュタインによれば、違法概念形成の萌芽は刑法学の創始者たる後期注釈学派およびその依拠者において見出されると
して、デキアヌス（ヨヮの邑巨⑪□の、】自巨、『勗皀，］、ｓ）以降の展開について論究を加えているので、詳しくはそれらを参照されたい
（『ぬ一・句ユのニユ、すの、う回【｛⑪庁の『ＰＲ淫の四二ｍ①ヨのご①曰伊のぎ『の己ぐ◎目『の『す『の、ゴのロヨーゴ『の『向口百国、屋巨ロ、已巨『同夛昌のご冨脇のロのｎヶ員（□①叩
、の日の旨のヨの（『画守のロゴ〔の》］忠Ｐの．ｇ【｛・》餌。司○夛「壱、．、ｇｏ。．、・震Ｆ」ｓ〔・巨・の．弓轡）。
（２）丙◎すの耳の［の冒冨ｎヶ悶巨『勺『Ｃウ｜の昌囚〔房○の『Ｆ島『のぐ。ごｇの己の巨亘の宍忌ぐの。宛の、冒苛耳『ぬ目鴨の］の日の三のこずの一旦のこくＣ『鼠目］】、豈目
向『【◎一頃の。①］諄〔のロ・の曰昌の己閣員因の、『旨色目殖○の『Ｐのぎ『のこ◎己色の己⑪Ｅす］の丙二くの。”の、亘衞瓜曰碩目、⑩の］のョの具の口・』の『８百汀四一【口目色
（５）、。色目ゴの《のご豆
（６）なお、セウェル一
二五三頁注Ｒ参照。
（７）パウルスにつき、
（３）なお、正当防衛そのものの歴史的展開についてのわが国の文献として、曽根威彦・刑法における正当化の理論（昭和五五年）
四頁以下、津田璽憲・正当防衛の研究（昭和六○年）一頁以下等参照。
（４）■の『一ウの耳言昌二ｍ『》目のｍＢｍ昌目、この『巨巻【の『・目旦のロの昌一の胃】ぐ８両円葛の昌賄巨砲陥一の己のョ［自冨『三のｇａ・｝・巴の目９
，竜円の目色鼻。硯の一国守門言⑪．＄『Ｐの・舅．
両『【Ｃｌ碩の。①］諄〔の皇の［巨昌の二．
尻ｏｐｍ①□巨①目の目』圏『・叩・』’
な
お
、
正
当
防
衛
そ
の
も
の
、。色臣ロゴの篇冒す四ｎ戸、．四・○・》の。』。
セウェルス・アレキサンダーかアレキサンダー・セウェルスと呼ぶかにつき、船田享二・ローマ法第一巻（昭和四三年）
たとえば、船田・前掲爵三二六頁以下等参照。
７
（週）ご閲一・の訂ロゴ四コ【員冒のＲマス四コ◎ヨ異一ｍｎコのの、云巨一ユーのケ『のぐ。。⑦『菖冨ヨヶー⑪煙巨｛ユーの□の【『の画一の。。『の頭。『⑰只菫］畠、〉⑫．置浄アコョ・胃
》凰寓の耳己“の豈二二＆□の『・回・四・○・一⑰．②。
（
Ｍ
）
こ
れ
に
つ
き
、
た
と
え
ば
、
田
中
周
友
・
世
界
法
史
概
説
（
昭
和
四
六
年
）
一
六
八
頁
等
参
照
。
（週）〆．②齊届・屋引購葺の１口回、ｐご『＆』の『つぃ・四・○・・の．』句ロ瓦ロ．①．
（必）丙具ヨの『》餌．四・’○・・の．⑬急皷闘三の１．ｍ、可ご『圏ユ①『》四・ｍ・○・一の・酉・
（Ⅳ）くい｝・二言四昼の『・因の日の己戸口ロ砲のロＮＥ目三色冒号の砲『】［［巨己。瞭巨『Ｐのす『のぐＣ口旦の口向きの瞭乏のｏ宍の二目目少皀⑫Ｃ｝〕盲画四二ｓの向日⑫Ｃ豈の昼巨ご悶
因⑦国⑫（屋・の．〕『黒｛・》㈲⑫二言国ユ・『中》】屯＄・の．』畠，量、。
（旧）弓豈●日、のぐ。ロシロ巳口》、巨目罠冒のロの『円豈の○一○砲】の章琿・鈩巨［一．』・口。．旨の砲・ぐ。皀印の目夛凹ａ。』湯一・戸臣・ロ・量》、．『・》㈱言の鼻。、のぎ
三四匙の『．ｍ・■・Ｐの．』。なお、トマス・アクィナスは、私人が例外的に他人を殺害する権限があるということを可能なものと考
えた。彼は、敵対者の殺害がかの行為ＩＩその行為の目標が唯一ただ「自己の生命の維持（８国⑪の【ぐ員】○頁ｇ『旨のぐ】日の）」であ
る
ｌ
の
偽
然
的
な
瓢
次
効
果
と
し
て
考
え
ら
れ
る
と
き
に
の
み
、
正
当
防
衛
を
許
；
…
と
考
え
た
の
で
あ
る
一
衝
一
ｍ
。
…
ｇ
：
Ｐ
⑫．］巴》印蔚ご囚ｎ戸四・■．。．〉印・函｝。
（四）息の芹【呉【『の一言とｇｍｎ冒己－．のｇという概念が同義ではないこと、グラチアヌス以来の責任論および結果責任の漸次的解放等につ
いては、ゴ巴。§四・回，○・・⑪．⑬司巨ロロ・屋巨．Ｅに拳示呉』れた諸文献等参照。
（卯）他の法的不利益、たとえば、人命金｛二ｍ『ぬの一ｓが損害賠償として課せられたものとされている。ご晒一・厚の【ｇａｍｎ目〕】号
向旨冒ロ『巨己、旨』】の●の⑪、三ｎ胃①□の【この貝⑪向豈の口⑫［『ロヰの、言⑫ロ色の、ｐ単．シ巨口ご巳＄．⑫’『」‐『ｍ》Ｑ凹巨Ｑ旨⑩句月忌の【『曰く●ロ⑪、弓劃吊【ご
－田冒⑩弓冨の日ｐ⑦日呂昌砲のロの『。①具切目のご宛の、頁農のの、豆ｎ頁の一』・少巨（一・》］患Ｐ、．』］』二・の・曇『．なお、曽根・前掲書一一一一一頁。こ
（Ⅲ）『可の。」。【三．日日いのご》宛○日厨ｎｓの⑪の（『目前、耳桿＄Ｐｚの己『臣Ｃ丙邑３ｍ・缶こ’③巴・
（ｕ）くい一・□・℃や唾。、ご門・中田ぎい口闘］。⑪の【の、与円巴ワｑ・ロ蔚国の巨円〔＆］色目、Ｑ①『Ｚ。（三の弓同旨。⑮『、す『尉二】、声のロロ房国目『圏二】の、｝】の皀已の冒凸・
巨口。］』・］凹面『言巨口旦の耳亨□一ｍあ？両『一四口ｍｍｐ岳蔑ご⑫・沼田巨瓦Ｐ巨》刷言の耳口囚、茸の房冒す回ｎ戸の．』・
（⑫）団の日与四ａ⑪、彦亭□［百□■⑪目α百二鴨『の、宮ずの一ユの二｛『堂夛、。『勝二一、すの。の。ゴユ｛［鷺の一一の『貝］患Ｐｍ・顎罰菖匡の『【。：ゴーご昌ユ脅雪Ｐ四・○・・
とも、バイダー負
（９）ロ・迫一』・一興霞・
（、）『可の。」。【三目
（ｕ）ご巳・ロ・℃・唾。、
（８）スタインバッハは、バイダーを引用して、二三五年のパウルスのコンメンタールだとするが｛の〔のごｇｏ戸出．、．。．．、．」）、もつ８
℃
とも、バイダー自身は明一一一一口しておらず、一一一一一五年頃とするのが正しいであろう。
の⑭。
正当防衛における「防衛意思」の問題点Ｈ
犯の責任があるものとし、
③
ラ
イ
ヒ
裁
判
所
二
八
八
一
ぎ
り
で
の
み
、
行
為
の
動
機
血
論
拠
を
検
討
し
て
お
き
た
い
。
も
っ
と
も
、
一
八
七
一
年
頃
、
す
な
わ
ち
「
主
観
的
違
法
要
素
」
の
理
論
が
出
現
す
る
前
史
の
段
階
に
お
い
て
は
、
周
知
の
よ
う
に
そ
の
主
唱
者
と
し
て
ア
ド
ル
フ
・
メ
ル
ヶ
ル
を
擁
す
る
主
観
的
違
法
論
と
、
違
法
性
を
純
客
観
的
に
外
界
的
事
象
と
し
て
捉
え
る
（２）
べきだとする客観的違法》鋼との理論的対立の渦中にあった。まさに、一八八○年頃の問題状況はかような理論史
的
背
景
を
も
考
慮
さ
れ
ね
ば
な
ら
な
い
で
あ
ろ
う
。
さて、既に一八八五年にオッペンホフは自己の立場を明示することなく、今日でもなお示めされる「防衛意思」
（３）
の欠如の場合において、既遂論、未遂論、無罪論の一一一つの解決の可能性のあることを引き出している。すなわち、
オッペンホフによれば、「客観的正当防衛」は現実に存在するが、行為者がそのことを知らず、したがってまた、
自
己
ま
た
は
他
人
を
防
衛
す
る
と
い
う
意
図
で
行
為
し
な
い
場
合
に
お
い
て
、
⑪
ビ
ン
デ
ィ
ン
グ
ニ
八
七
七
年
）
は
そ
れ
を
既
遂
を
瞥
見
し
て
お
こ
う
。
も
っ
と
も
、
一
八
七
一
年
頃
、
す
な
わ
ち
「
主
観
的
違
法
要
素
」
の
理
論
が
出
現
す
る
前
史
の
段
階
に
お
い
て
は
、
周
知
の
よ
う
に
そ
の
主
唱
者
と
し
て
ア
ド
ル
フ
・
メ
ル
ヶ
ル
を
擁
す
る
主
観
的
違
法
論
と
、
違
法
性
を
純
客
観
的
に
外
界
的
事
象
と
し
て
捉
え
る
（２）
べきだとする客観的違法》鋼との理論的対立の渦中にあった。まさに、一八八○年頃の問題状況はかような理論史
的
背
景
を
も
考
慮
さ
れ
ね
ば
な
ら
な
い
で
あ
ろ
う
。
さて、既に一八八五年にオッペンホフは自己の立場を明示することなく、今日でもなお示めされる「防衛意思」
（３）
の欠如の場合において、既遂論、未遂論、無罪論の一一一つの解決の可能性のあることを引き出している。すなわち、
オッペンホフによれば、「客観的正当防衛」は現実に存在するが、行為者がそのことを知らず、したがってまた、
自
己
ま
た
は
他
人
を
防
衛
す
る
と
い
う
意
図
で
行
為
し
な
い
場
合
に
お
い
て
、
⑪
ビ
ン
デ
ィ
ン
グ
ニ
八
七
七
年
）
は
そ
れ
を
既
遂
犯の責任があるものとし、②ｖ・プーリー（一八七一八年）は未遂の刑で処断されるものと考える。それに対して、
③ライヒ裁判所（一八八二年）．は、現在の違法な攻撃を回避するために、防衛が客観的に必要であったというか
ぎ
り
で
の
み
、
行
為
の
動
機
は
重
要
で
は
な
く
、
正
当
防
衛
が
成
立
す
る
と
さ
れ
て
い
る
の
で
あ
る
。
そ
こ
で
以
下
、
こ
れ
ら
の
諾
一
上
記
の
ご
と
く
、
本
問
題
の
発
端
そ
の
も
の
は
既
に
ロ
ー
マ
法
お
よ
び
カ
ノ
ン
法
に
見
出
さ
れ
、
ま
た
道
徳
神
学
の
歴
史
に
（１）
お
い
て
も
見
出
す
べ
き
も
の
で
あ
る
と
さ
れ
て
い
る
。
し
か
し
、
以
下
で
は
一
八
七
一
年
の
ド
イ
ツ
帝
国
刑
法
典
成
立
直
後
の
状
況
れ
ら
に
対
し
、
ケ
ラ
ー
と
と
も
に
疑
問
を
呈
す
る
も
の
と
し
て
、
津
田
・
前
掲
書
五
七
頁
。
（皿）二昌皀の『》皿・図．。．。⑫．←．
第
二
節
一
八
八
○
年
頃
の
問
題
状
況
卓
越
し
た
評
判
の
若
い
彫
刻
家
－
－
名
は
ア
ル
プ
レ
ヒ
ト
ー
峰
彼
の
愛
す
る
母
親
が
粗
篝
継
父
に
よ
っ
て
永
続
的
な
非
遣
い虐待を受けていることに心底から心苦しく感じていたが、ある夜、再び両親の寝室から喧騒が聞こえてきたと
き、斧で継父を殺害しようと決意する。彼が灯りと手斧をもってその室に足を踏み入れるときに、彼は母親のベッ
ドの上で継父がひざまずいているのを見、そして彼女に次のように大声でどなっているのを聞く。「さあ、お前を
射殺してから、おれも死ぬ。殺してやる！」と。母親は、「射ちなきいよ。そしたらすべてが終るわ！」と答える。
そこで、その息子は「母親を救うために」それが正しい正当防衛の武器となることを意識しなかったところの凶
器たる手斧をすばやく振り上げ、父親の頭を割ることで、彼の射殺を阻止する。これにつき、ビンディングは以
下のように考える。「このことを行う権限をもって母親を救うという意図（シ房一．頁）は、犯罪的故意を排除するの
であり、アルプレヒトはそのことを意識する必要はない。彼がその室の薄暗がりのために、母親の危険な状態を
全く気づかなかったが、依然母親を救うためにまさに適時に父親を打ち殺したとするなら、既遂の謀殺が存しよ
（７）
、７．かように密接に許される行為と最も重大な犯行とがしばしば相互に限界を画すのである。」と。
（８）
以上のところから、ビンディングは、「防衛意思」を客観的正当防衛状況の認識として捉、えていること、またそ
の欠如は既遂となること、さらに、既述のように防衛意思を故意、すなわち責任との関連で述べている点に注意
（９）
しておかねばならない（すなわち、ここでもビンディングの「規範論」からする、王観主義的体系の一端が見出さ
（皿〉
れるものとい、えよう）。
（４）
一一ビンディングは、彼の『規範とその違反第一一巻』（初版・’八七七年）において、ここで関心のある議論を、
以前の（坤言臼）故意ではなく行為の瞬間において存する故意のみが決定的たりうるという彼の命題に結びつけ
（５）
る。その説明のために、彼は現実に生吟した事件を修正した「興味深い法律事例」（有名なアルプレヒト事件とされ
る
。
そ
の
説
明
の
た
め
に
、
彼
皿
（６）
ているもの）を挙げている。
10
正当防衛における「防衛意思」の問題点、
も
っ
と
も
、
後
年
二
九
○
九
年
）
ビ
ン
デ
ィ
ン
グ
説
に
同
じ
く
反
論
し
た
、
ｖ
・
バ
ー
ル
に
よ
れ
ば
、
な
る
ほ
ど
「
正
当
防
衛
は、行為の判断に関して考察するために、行為者は違法な攻撃を防衛するという意図（レワ肖豆をもって、すなわ
ち
目
的
一
同
…
一
…
っ
て
行
為
す
る
二
と
ふ
く
し
て
正
当
防
衛
状
態
の
客
観
的
存
在
が
十
分
で
は
な
い
と
い
う
こ
と
ｌ
こ
く皿）
の問題を注目させたのはビンディングの巧績である」（傍点原文隔字体）としながらも、バールは、かような防
衛
意
思
の
問
題
は
結
局
未
遂
の
問
題
で
あ
り
、
そ
し
て
実
に
逆
の
事
例
が
誤
想
防
衛
に
関
す
る
も
の
で
あ
る
と
す
る
。
す
な
わ
ち
、
誤想防衛にあっては、行為者は現在の違法な攻撃を回避しようという誤信に捉われていようことで客観的な正当
防衛において行為するのではなく、他方、彼はここでは客観的に正当防衛の中にあり、しかし、「違法な故意」を
もって犯罪を犯そうとするのである。だが、違法な攻撃を企てようとする者は、この攻撃のために、正当防衛を
度外視して、防衛的行為の中に存するであろうところの犯罪の不能な客体であろうということで、不能な客体に
（皿）
ついての未遂に関する原則が考慮され、そして、それにより行為者は不処罰となる、とされている。
か
よ
う
に
同
じ
く
未
遂
論
に
立
っ
て
も
、
そ
の
未
遂
観
の
相
違
に
よ
り
、
前
者
の
ブ
ー
リ
ー
は
謀
殺
未
遂
に
よ
る
処
罰
を
、
後
者
のパールは不能未遂による不処罰をそれぞれ主張しているのである。
（旧）
四
で
は
、
、
ン
ユ
ペ
ン
デ
ル
が
不
要
説
の
立
場
を
補
強
す
る
た
め
に
判
例
は
当
初
は
不
要
説
で
あ
っ
た
と
し
て
挙
げ
る
無
罪
説
に
立つとされるライヒ裁判所の見解はどうか。
な
い
｡
（、）
なお、同様にこの期に、ヘルシュナー等ｊＵ同旨の主張を行なっていたのである。
三それに対して、翌年一八七八年の論文で、ｖ・ブーリーはビンディングの事例と結論を挙示して、「むしろ、
そ
の
息
子
は
、
な
ん
と
い
っ
て
も
彼
の
行
為
は
少
な
く
と
も
客
観
的
に
正
当
化
さ
れ
る
も
の
な
の
だ
か
ら
、
謀
殺
未
遂
の
み
が
要
請
（胆）
されうるにすぎないきじのと私は信ずる。」として未遂論を表明しているが、それ以上の実質的論拠は与えられてい
11
（肥）
〈ライヒ裁判所一八八一一年一一月一○日第一｜刑事部判決〉
抗
告
人
（
Ａ
女
）
は
、
山
林
監
視
員
ら
が
相
被
告
人
Ｒ
（
Ａ
女
の
息
子
）
が
無
権
限
の
狩
猟
行
為
（
密
猟
）
に
よ
っ
て
獲
た
鹿
を
捜
す
た
め
、
Ａ
女
の
家
を
捜
索
し
、
干
し
草
置
き
場
に
昇
ろ
う
と
し
た
際
に
、
Ａ
女
が
階
段
に
立
ち
ふ
さ
が
り
、
し
か
も
実
力
を
行
使
し
て
初
め
て
排
除
し
う
る
程
度
の
方
法
で
、
そ
の
捜
索
を
阻
止
し
よ
う
と
し
た
。
そ
の
後
も
、
官
吏
は
繰
り
返
し
攻
撃
さ
れ
、
特
に山林監視貝Ｐは、彼がその干し草置き場の藁の中に隠してある鹿を発見したとき、階段の昇り口から引きづり
降
ろ
そ
う
と
さ
れ
た
と
い
う
も
の
で
あ
る
。
本
件
に
つ
い
て
い
く
つ
か
争
点
は
あ
る
が
、
そ
の
う
ち
、
そ
の
森
林
官
ら
の
Ａ
女
の
家
屋
の
捜
索
は
権
限
が
な
い
（
刑
訴
法
一
○
五条における検事局の補助貝に属していない）とするなら、彼らの捜索は不適法であって、抗告人（Ａ女）によ
る
息
子
の
た
め
の
犯
罪
庇
護
（
刑
法
二
五
七
条
）
は
、
た
と
え
ば
、
彼
女
の
家
の
干
し
草
置
き
場
に
、
そ
の
息
子
に
よ
る
鹿
の
隠
匿
を知りながら黙認するという点にではなく、Ａ女が捜索を阻止するために官史に低抗するという反抗行為の中に
だ
け
見
出
さ
れ
る
、
と
す
る
。
し
か
し
、
「
抗
告
人
は
、
彼
女
の
家
屋
の
不
適
法
な
捜
索
の
防
衛
の
た
め
に
権
限
を
与
え
ら
れ
て
い
た
であろうしくぎ函ロヨーの一目己、日日画一一頭・Ｐ宛》竃』』］》］台目三』国【・『巴一ｍ・Ｐ肉）、そして、刑法典第五一一一条によれば、
その行為が正当防衛によって要請されていたときには処罰されるべき行為は存在しないのであり、その際に、防
、
、
、
、
、
、
、
も
も
、
己
、
、
、
、
、
、
Ｌ
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
■
も
衛が現在の違法な攻撃を回避するために客観的に必要であるかぎりでのみ、行為の動機は法的に重要ではないの
であり、そこで抗告人は、たとい彼女がその息子に狩猟違反による利益を保全するという動機から行為したであ
ろ
う
と
し
て
も
、
抗
告
人
は
想
定
さ
れ
た
不
適
法
を
家
宅
捜
索
に
よ
る
官
史
の
防
御
を
通
じ
て
、
何
ら
可
罰
的
な
行
為
を
始
め
る
も
（Ⅳ）
（脇）
のではない。」（傍点筆者）。もっとも、本件ではライヒ裁判所は無罪を一一一一口い渡したくなかった故であろうか、’一
人の山林官は一八八一年一一月二一一一日の内務・司法大臣の共同命令によって検事局の補助員（》］困因の国）たる資格
があったにもかかわらず、第一審はその職務権限について誤認があるとし、刑訴法一○二条以下による家宅捜索
1２
正当防衛における「防衛意思」の問題点㈲
ある。
が適法であったかどうか、したがって、可罰的な反抗が観念的に競合する犯罪庇護とともに存するかどうか再吟
味
す
べ
し
と
し
て
、
被
告
人
Ａ
女
の
抗
告
を
破
棄
．
差
戻
し
た
の
で
あ
る
。
以
上
の
よ
う
に
本
判
決
で
重
要
な
の
は
、
傍
点
部
分
、
す
な
わ
ち
、
正
当
防
衛
に
と
っ
て
は
防
衛
が
「
現
在
の
違
法
な
攻
撃
を
回
避
す
る
た
め
に
客
観
的
に
必
要
で
あ
る
か
ぎ
り
で
の
み
」
、
行
為
の
動
機
は
法
的
に
重
要
で
は
な
い
と
し
て
い
る
点
で
あ
る
。
す
な
わ
ち、本件でライヒ裁判所によれば、「彼女の息子に狩猟違反による利益を保全するという動機から」、したがって、
な
る
ほ
ど
攻
撃
目
的
を
も
っ
て
い
る
が
、
権
限
の
な
い
官
吏
の
違
法
な
侵
害
を
回
避
す
る
と
い
う
意
思
を
も
っ
て
い
な
く
て
も
、
山
林
監
視
員
に
対
し
彼
ら
の
住
居
の
捜
索
を
阻
止
し
よ
う
と
し
た
婦
人
は
、
こ
の
家
宅
捜
索
が
不
適
法
な
場
合
に
は
処
罰
さ
れ
な
い
の
で
あ
る
。
か
よ
う
な
見
解
か
ら
は
、
正
当
防
衛
は
純
粋
に
客
観
的
状
況
に
従
っ
て
判
断
さ
れ
て
い
る
と
い
え
る
の
で
あ
り
、
防
衛
意
（⑬）
思
の
不
要
説
、
し
た
が
っ
て
無
罪
説
を
推
断
す
る
こ
と
も
可
能
で
あ
ろ
う
。
（加）
もっとも、その後本判決を継承したとされる一一八九七年六月四日に同じ第二刑事部で出された判決によれば、
「
正
当
防
衛
は
、
自
己
又
は
他
人
の
現
在
の
違
法
な
攻
撃
を
回
避
す
る
た
め
に
必
要
な
防
衛
に
よ
っ
て
、
報
復
の
動
機
か
ら
で
も
行
な
わ
れ
う
る
」
と
し
て
一
面
前
判
決
に
従
い
動
機
は
問
題
で
は
な
い
と
し
な
が
ら
二
八
八
二
年
判
決
の
参
照
を
要
求
し
て
い
る
）
、
他面、前判決で示めされた「客観的必要性」を挙げることなく、「それ故被告人らが、現在の違法な攻撃を回避し
、
、
、
、
、
、
、
ｂ
、
、
、
（皿）
ようと欲したとするなら、彼らが同時に報復を行なおうと欲していたことは問題とはなり、Ｚない。」（傍点筆者）
と
し
て
、
防
衛
目
的
以
外
の
他
の
復
讐
目
的
等
と
の
併
存
を
許
容
し
な
が
ら
、
逆
に
防
衛
意
思
も
補
足
的
に
要
求
す
る
よ
う
な
口
吻
（配）
（羽）
がうかがわれ、後に見る防衛意思の必要説（主観説）の明一不的判決（一九一五年）への架橋をもなしているので
以上のように、前世紀の八○年代において今日と同様の問題状況が存し、既遂論、未遂論、無罪論が既に出揃っ
（別）
て
い
た
の
で
あ
る
。
も
っ
と
９
口
、
当
時
は
こ
の
問
題
に
つ
い
て
は
あ
ま
り
重
大
な
も
の
と
は
考
え
ら
れ
て
お
ら
ず
、
そ
れ
ら
を
巡
る
1３
激論と理論的深化は今世紀への転換とともに展開するのである。
（１）一二四三の『亨血・餌．。，やゆ・塵生．
（２）ぐ頭一・Ｎ・困・三のいぬの『》ワーの⑩色す）の貢どのロロ。『の、宮⑫の］の曰のロ（の．○ｍ因旦・＄・已匿・の．瞠弓（〔・》三の『二の『、『四目・ロの、巴の巨目。碩烏『
２ヶ）の宍【】ぐｇｐｐ『の、ゴ［⑫の一の目のご［の富『：⑪⑫扇（の日の旨の⑩二三二自朋〔『貝『の、三⑪》］①ぷい。⑬Ｆの・三・わが国では、佐伯干仰「主観的
違法と客観的違法」同．刑法における違法性の理論（昭和四九年）五五頁以下、竹田直平・法規範とその違反（昭和三六年）二
四二頁以下、高橋敏雄「主観的述法性と客観的連法性」同．違法性論の諸問題（昭和五八年）一頁以下等々多数の文献がある。
（３）同『】の。『－，ヨ。旨の目・〔［・己四の、［『四貸困の肩ワＥ呂冨『：⑪□の具⑩ｎゴの幻の－，戸二．少巨Ｐ屋囹宰望・皆目・』◎（ただし、私が披見し
えたのはその第一一版．一八八八年であるが、同一の指摘がなされている）一目目ご狛一・ミロ三の『・四・ｍ。。『い・屋［帛・
（４）宍凹『一国ご」ヨ頭・□胃Ｚｏｐｐの己巨。包弓『の□ワの耳『の日■頚国已・畠』・少巨【一・．】』ゴ・め．』農》○ｍ『⑪・・国。．「『・』，塵・守磑．シ巨車．ご」し匡・⑫．＆］｛．
（５）くい一・二二菖旦の『『四・口．。．）の．量シロョ・』』．
（６）三のＮｍの『．、庁『幽可の、宮座・鈩巨（一・章らち・め・農②鈩己目・］③．
（７）因冒旦冒、・三○コ己の二一国ロ・ヨ・』．シ巨皀・》、．］豊『因。．『一一・・題・》唾．シ色色・》⑫．臼砲》⑭○四己ｎゴロョニヨ頓四ｍ己旦ワ回ｎヶ。⑦めい《『四〔『の、三鮠・
国二』・屋雷・》］⑪Ｐ三・ｍ．『⑨Ｃ巨己○○耳司巨ロロ・急（もっとも、最後の題画且宮、ゴでは、なるほど正当防衛において防衛意思が要
求され、加えて、「意識（国目己ロ［開旨）」と「意思（二】］］の）」との間が区別されているが、その性質、構造および問題には触れら
れず、ましてや解釈学上の基礎については提示されていなかったのである［員一・Ｑ目巨、［の旨ｇ９ｂ・回・Ｐの・患］）。
（８）ごｍ一・三の農の『・の⑩国」・窓》の．》三・
（９）の□、戸四・四・○Ｊの．ｇ巨己旦旦Ｃヨシ二目・〕・
（、）ピンディングの理論が依然責任を中心とした主観主義的犯罪論体系であるという点について、たとえば、荘子邦雄「故意の体
系的地位日」刑法雑誌一四巻一号（昭和四○年）三九’四○頁等参照。
なお、「主観的不法（の巨亘の寓一ぐ研ごｐＨの。頁）」と「客観的不法（◎耳の丙〔弓の⑬ご日の、言｝」との両概念の多義性とも関連して、ピン
ディングが主観的違法論者か否かの評価を巡って昔から争いがある。□口目ぐぬ一・日目ａ【○三『目のｎ戸『「【白白目色、、百一号②‐
ぬ『】（｛旨】の【『凹守の、宮・」ｇ』・の・畠（｛’ヰシロョョ尻餌臣芽ヨ囚己ＰＦのすの口昌、の⑩巨司９日。（の⑰旨国曰旦旨館ｍｚＣロゴのヨゴの◎ユの》］顎』。、．］』望『’
臣．⑰．重・なお、埴田豊「刑法規範の論理概造と犯罪論の体系」法律論議四九巻五号（昭和五一一年）一一三頁注⑤、高橋・前掲書
１１１厩ヨト酢騨匿。
(弓）ＨｕｇｏＨ激lschner,DasGemeineDeutscheStrafrecht,Ｂｄｌ,1881,ｓ､２７２Ａnｍ､２．弾輿‘〈～夢や塵掴轤紳Ｐ電ｃ川Heiz，
DasWesendesVorsatzesimheutigengemeinendeutschenStrafrecht,DissStrassb.,1885,ｓ､36-37泥J二,ＦｌｊｊＪや墾霧ｌｒｕ
ｓＷユ蝿（丹猟麩･謡霞窒壁鰐〔竪黒曰｜<叶〕曰+くぱコト′蝉里１１二Ｉ１Ｆｌ賦三１－′担ぐ璽筆･棗斑ｕ紳士蝿繍繍ｅ譜謡〔聾辱1<１１畔〕
i1lK1Fl嵐輯三郷塵)。
(国）Maximilianvo紐Buri,AbhandlungenausdemStrafrecht,ＧＳＢｄ２９,Beilageheft,1878,ｓ」07．
(男）Ludwigvo姉Bar,GesetzundSchuldimStrafrecht,BdlnDieBefreiungvonSchuldundStrafedurchdasStrafgesetz，
1909,ｓ206．
(＝）ｖBar,ａ・ａ,０，ｓ､206-207.Ｖ鷲LauchStaab,ａ､ａ､0.,ｓ､４ｆ；Waider,ａ.ａ0.,ｓ､８４ＡｎｍｌＬ
(田）GunteTSpemdel,Ｇｅｇｅｎｄｅｎ”VerteidigungswiUen“alsNotwehTerfordemis,inBockelmannFeslschr.,1979,ｓ､247ｆ；
derH;.,LepzigerKommentar(lqAufl),1985,ｉ３２Ｒｄｎ､138．
(雪）RechtsprechungdesReichSgerichtsinStrafSachen,Ｂｄ､4,1882,Ｓ８０４ｆｆ
(酉）ＲＧＲｓｐｒＢｄ４,Ｓ､805．
(雪）Ｖ宵LWaider,ａ･ａ､０，ｓ８５．
(角）VgLSpelldeLBockelmann-腱stschT.,Ｓ､247ｆ
(富）ＲＧ；ｉｎ：ＧＡＢｄ45,1897,ｓ272．
(ヨ）ＲＧＧＡ,Ｂｄ４５,Ｓ272．
(爵）VglRudoIfSchmitt,SubjektiveRechtfertigungseIementebeiFahrI観ssigkeitsdelikten？-ＯＬＧＨａｍｍＮＪＷ１９６２,1169,
ｉｎ：JuS1963,Ｓ－６４；Steinbach,ａ・ａ,0.,ｓ９２．
(田）ＲＧ；ｉｎ：DeutscheStrafrechts､Zeitung,1916,ｓ､250．
(詞）WaideT,ａ・ａ､０，ｓ､８６；Steinbach,ａ・ａ､0.,ｓ９６．
工征．圏重ｅ「顕．掴窪鱈」③圭鞠Ｍ－蓬鍾訓肖
藤111糧十聿禦型縛と⑭幽霊
ＬＣ
閂
一
概
観
ｌ
真
的
不
法
論
か
ら
新
壺
的
不
法
論
へ
―その首唱者として、ｖ・リストおよびベーリングが挙げられる古典的不法論（宍一四国切呂のここ『の、耳⑭一のゴ『の｝
は、一九世紀に時代を風廃した自然科学的思考（科学的実証主義）を社会・哲学的背景として、因果的な法益侵
害、すなわち、結局のところ外界を可視的に変更し、したがって、自然科学的認識方法の手助けをもって把握さ
（１）
（２）
れかつ概念づけられうるものとして、客観的なるものを絶対化する不法観を樹立した（もっと，ロ、ベーリングお
（３）
よび初期のリストにおいては、違法とは法秩序に違反することだとされ、形式的・規範的性格が強く、その自然（４）
、王義的体系においては「規範的異物」なのではあるが、その体系内的矛盾を「法実証主義」が補填したのである。
（５）
そ
れ
故
、
古
典
的
体
系
の
基
礎
と
し
て
の
違
法
性
の
純
客
観
的
性
格
は
、
レ
フ
ラ
ー
に
よ
っ
て
擁
護
さ
れ
て
い
た
９
口
の
と
い
え
よ
う
（６）
）。そこで、他方人格としての惹起する人間は、不法の領域では評価されず、すべての内心的なもの、すなわち外
界にとって認識可能でないもの（主観的・精神的要素）は責任の問題にとってのみ役割を演ずるものと考えられ
かような不法観は世紀の転換期を経て今世紀にまで広く影騨を及ぼし、一方で客観的なるものと他方で主観的
（７）
なるもの、すなわち、違法と率奥任との峻別は一切の刑法研究の出発点となった。
二だが、刑法的自然主義に基づくリストⅡベーリングの体系は、今世紀への転換後間もなく新カント哲学（特
に、西南ドイツ学派）に基づくいわゆる新古典的不法論〈二の○六一回路一⑪９のごロ『の、耳⑩｜のプ『の）によって、犯罪体系のほ
とんどすべての要素に及ぶ一連の根本的な修正を余儀なくさせた。かような犯罪観へと導いた変遷の原因こそ峰
も
、
、
、
、
、
、
（８）
グリュンフートがスローガン的に、「論理的な規範解釈から評価的意味理解（ョの『庁のロ。①の一目の『（四⑪の目、）へ」と特
た
｡
第
一
款
一
九
三
○
年
代
頃
ま
で
の
状
況
1６
正当防衛における「防衛意思」の問題点け
（皿）
すぎか鄙い。
では、かような違法論における変遷が「防衛意思」の問題にどのように反映したかを、個々の学説・判例に当
りながら、以下若干の検討を加えてみたい。
色づけたところの方法論的前進における変更であった。純形式的な不法の考察（法実証主義的な「法規範に対す
る形式的な違反」）に代って、刑法典に基礎を置く目的（圃三の、こによって、犯罪の一般的メルクマールを解明しよ
、
、
、
、
、
、
、
、
。
（
９
）
うとする目的論的不法概念（【の｜①○一・ぬ】⑰、ロの『ご貝の、言のすの円〕Ｓが登場したのである。
かような目的論的不法概念から出発して、実質的違法論の展開、主観的違法要素の承認等が一般化してゆくの
、
、
、
、
、
、
、
であるが、もっとも、新古典的不法論は原則的に客観的不法考察の必要性を固持していた。法は、「法に服してい
（、）
る者の外部的に秩序づけられた共同生活を保障する」ために存しよう。それに相即して、（不法）規範の機能は、
（ｕ）
「この秩序に背反するもの」を確定することに限定される（客観的評価規範）。個々人の名宛に向けられた決定規
範はｌ命令説とは異なりｌ不法判断にとって重要ではない．それは、行鑿の人的な責任の問題にだけ閥係
するにすぎない。故意、意図（シ房一、胃）および過失といった主観的な処罰条件は、本説によれば、原則的に責任の
判断にとって重要であり、他方、主観的違法要素は個別的論証を要する例外的性格としてのみ承認されていたに
（１）ごｍ一・Ｎ・国・の（の冒す、、。》四・四・○・一の．］←［【・》、の『。』の、写巨この曰四口目国皀＆ず『ロロｍ一二ｇｍｍｍ斤国（『の、ゴー一号のの房（①ヨニのご【の二百ｍ
。『巨己』可回、のロユの⑪日○・の『局皀の芹『呉『の、言い望⑪【の日⑫．】畠』》⑫’］。臣・⑩・勇『．
（２）因の一言い□】の㈲のす【のぐ◎ョ『の『す『の。ゴのＰ』ｇ①》⑩．⑭」。
（３）ぐ・巨闇【・Ｐのぎ『す臣ｎ戸、．シ巨皀・】冨臣・の，置・
（４）Ｃ四目くい』．⑩呂冒の曰四目・四・四・Ｐ⑫．９．
（５）シ］のＸ四口。①『Ｐ昌色①『。ご己『の、耳巨ロロｚ◎宴「のぎ『・勺８－の、○ヨの皀口いこのヨの『幻のぐ画。ｐこの『伊のす『のぐｏｐＱのＨｚｏ亘『の声『》Ｎの［二二画□・皀雪
1７
二
諸
説
の
検
討
一さて、一九世紀後半から末にかけての主観的違法論と客観的違法論との激論を経て、なおその余憧は煉り
づつけたものの、まさに今世紀初頭二九○一年）にレフラーは、「近年の全くたくさんの諸文献は、客観的不法
（１）
が存在するという点で一致している。熱心に探したにもかかわらず、私もまた反論を発見しえない。」と表明し、え
たのである（もっとも、このレフラーの「客観的不法の承認における一致」という表明は、その直後に公表され
（２）
（３）
たコールラウシュ〔一九○一一一年〕、、フェルネック〔一九○一一一、一九○五年〕、グーフーフ・ツー・ドーナ〔一九○
（４）
（５）（６）
五年〕等の一連の論者によって動揺せしめられたのは周知のことであろう）。それ故、今世紀初頭は、王観的要素が
所為の不法の客観的性格に影響を及ぼすという認識、すなわち、主観的違法（ないし正当化）要素の問題は、時
（６）ぐ賄］・題画ロの，国のヨ『－，ゴ］の⑫、茸の、六・。『巨口。（日、のロユの『ＤＣ、冒四｛涛巨己已【円自己旨四一℃○一冨斤】日のロの、の一旦の『Ｎ巴（のｏす『一津冨『巳】の
、の⑭四ヨ【①の［『凹坤のｎヶ厨軍「一鰻〕の己印、旨囚津》いの【二「国』。ｃ埋》樟⑤⑪房】⑫．⑪．
（７）『、一・Ｎ・国・の（の冒す四ｎ戸四・回．。．》の．］魚［’》己尉［『】、雪【『四厨⑩ｎ戸ぐの『ず、一肩景崩［のこの『臣口頭ニョ』。『ぬ凹三の具』Ｃコーョ⑭（『員『の、宮・シコ⑪騨冨の
目『宛の｛Ｃ『ョ。①印の【『口（『の号昌目ｇごロ『の向三いすのｍｍ－藤巨己○の『宛の、の一己□の『。の⑪の肩のの目弓の己冒賎』垣呂ｍ・雪巨・砂・毛．なお、内藤
「目的的行為理論の法思想史的考察Ｈ」刑法雑誌九巻一号（昭和三三年）三頁以下、拙稿「オーストリアにおける現代的犯罪論
の展開」金沢法学一一八巻一号（昭和六○年）四頁以下等々参照。
（８）三目の乱目昌、（『四｛昌而筋のロ⑩、盲［（目この［『四［『の、言のロ『四〆賦乞旨・山・国．
（９）【日［易、与国・色・○・甸ｍ・田｛・》の、ぎこロの冒口ロ二・四・四・○，。ｍ・ヨ（・巨・い・毛・
（皿）くい一・二の温の『・目の⑰巨亘８二ぐのロロニ『の。言思一の目の貝の》の⑫国９．選．』垣匿》の．⑬色》：『、．．Ｆのぎ『盲ｎ戸⑬．シ昌一・》こち》⑫．』量・
（ｕ）くい］，い・国・富の闘賄①『・のの国旦・忠一の．囹毘【・》□の『航・司Ｆのざ『ワＥｎ戸』・シニご・・⑫．届獣（・》ご・ロ闇【’のｏ豈目己｛・Ｐ⑦す『す巨○ゴロののユの巨［⑪、言の『〕
の（『國才の、ゴ〔⑪》国。．』・患．シ巨色’・乞邑・の・弓←｛。
（、）ぐぬ一・宍日高⑪ｎ戸湧・四・○・・ｍ・屋｛。なお、拙稿・前掲金沢法学一一八巻一号八頁以下等をも参照。
』垣つ』の．、②←
1８
正当防衛における「防衛意思」の問題点Ｈ
（７）
たま浮上したにすぎない。全くついでに行なわれた確定に何らの意義，□帰せられなかった。（８）
とりわけ法実証主義に基づく形式的客観的違法論から出発するベーリングにとっては、依然一九○六年（『犯罪
論』）には、行為者によって追求された目的が行為の適法ないし違法性に影響を及ぼすということは、若干の「特
殊規定」（たとえば、民法二二六条のシカーネ禁止、刑訴法一二七条の警官の逮捕権限、軍刑法四七条）において
（９）
のみ問題となりうる純粋な例外であった。したがって、何といってｊＵ、「違法性の純客観的意義は、その存否の判
断にとって、行為者が追求した目的が原則的に顧慮されないというところにも明らかに現われる」のである。そ
のことは適法行為、したがってまた「防衛意思」に関しても、「適法を行為は、違法な目的がそれでもって獲得せ
ん
と
さ
れ
て
い
る
と
い
う
こ
と
で
違
法
と
な
る
わ
け
で
は
な
い
。
そ
こ
で
、
正
当
防
衛
行
為
、
か
く
し
て
現
在
の
違
法
な
攻
撃
の
回
避のために必要な防衛として客観的に示めされる行為は、何ら防衛目的（ぐの『［の目、旨い闇三の、こが追求されない
（、）
場合でも適法である。」として、防衛意思が明示的に否定要ごれているのである。
また、同じく形式的客観的違法論から、ナーグラーも一九一一年の論文において、「客観的法に対する単なる背
反として違法性を捉えるなら、論理的には純客観的以外の何ものも把握されえない」とし、それ故、その中に存
（皿）
する「かような無価値判断は、責任要素あるいは意思要素ｊＵ関与するかどうかと無関係に下されるのである」（傍
点筆者）と述べ、ただ、客観的違法性にとっての主観的要素の構成的意義の可能性（たとえば、刑法一九三条〔正
（聰）
当な利益の擁護〕、民法二二六条、事務管理）をやっと脚注で触れているにすぎないのである。
二さて、前記のナーグラー論文が公表された一九一一年に、既に公刊されていたフィッシャーの違法性に関
（過）
す
る
モ
ノ
グ
ラ
フ
ィ
ー
峰
ｌ
主
観
的
違
法
要
素
の
慧
に
正
面
か
ら
取
り
組
ん
だ
最
初
の
も
の
と
し
て
か
よ
う
葬
薑
に
よ
り
大
き
な
射
程
を
与
え
た
の
だ
が
－
１
主
観
的
正
当
化
要
素
の
問
題
を
も
よ
り
詳
し
く
論
じ
た
の
で
あ
る
。
も
っ
と
も
、
フ
ィ
ッ
シャーは民法学者としてこの問題を論じ、したがって専ら民法上の正当化事由を取り扱ったが、にもかかわらず、
1９
彼の研究は刑法にとっても重要であった。すなわち、正当防衛につきフィッシャーは、通説に反して二つの主観
的
正
当
化
要
素
を
要
求
し
た
。
ま
ず
第
一
に
、
正
当
防
衛
行
為
は
防
衛
意
思
に
よ
っ
て
担
わ
れ
て
い
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
と
い
う
こ
と
、
第
二
に
、
正
当
防
衛
状
況
は
正
当
防
衛
行
為
者
に
よ
っ
て
負
責
さ
れ
る
こ
と
な
く
生
じ
た
の
で
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
と
い
う
こ
くｕ）
とである。そして、特に第一の要素である防衛意思につき、彼は次のように述べている。「、ンカーネ禁止で不道徳
な目的が違法性を喚起するように、正当防衛にあっても違法性を阻却するか否かにとり決定的なものは外部的事
実（晋画円の『弓四号の：己〉ではなく目的（Ｎ葛のｎ戸）である。防衛目的（ぐの耳の己宮口ｍ印菖の。【）が支配しなければなら
ず
、
そ
れ
は
’
た
と
い
報
復
と
い
う
瓢
次
目
的
が
存
在
し
う
る
と
し
て
も
、
正
当
防
衛
を
排
除
す
る
こ
と
ば
な
い
が
ｌ
手
段
を
神聖にする。しかし、旧怨からまたは単に復讐心のみから攻撃者を侵害し、または長く続く殴り合いのある段階
（胆〉
で
、
ま
さ
に
攻
撃
し
て
き
た
相
手
を
激
昂
し
て
打
倒
す
る
者
は
、
正
当
防
衛
で
行
為
す
る
も
の
で
は
な
い
。
」
と
。
そ
し
て
、
同
様
の
（昭）
主観的要素を、フィッシャーはさらに民法一一一一九条の自救行為および刑法五四条ならびに民法一一一一八条および九
（Ⅳ）
○四条の緊急避難の諸事例等にも顧慮しようとするのである。
もっとも、その際フィッシャーは極端な主観主義の危険をも十分認識し、特に法が心情警察【討巴目目弼已。］‐
（蛆）
旨の二を導入することに対し警戒してはいたのである。
（四）
だが、フィッシャーの見解は当時刑法学界に余り影響を及ぼし、えなかったのであり、Ｍ・Ｅ・マイヤー等によ
（卯）
り批判すらうけたのであって、刑法学の領域では一九一五年、実定刑法の個別現象の考察および目的論的な方法
と体系性から出発したへ１グラーおよびＭ・Ｅ・マイヤーにおいて初めて、主観的違法要素の原則的意義が浮上
す
る
こ
と
に
な
る
の
で
あ
る
。
（皿）
｜ニヘーグラーは主観的違法要素の理論を刑法において初めて、「犯罪のメルクマール」に関する彼のチュー」
ンゲン大学の就任講演において展開した。この講演は刑法体系一般に対する理論史的意義を獲得したのであり、
（皿）に
関
す
る
彼
の
チ
ュ
ー
ビ
2０
正当防衛における「防衛意思」の問題点Ｈ
（配）
とりわけ彼の方法論、すなわちチュービンゲン民法学派、いわゆる「利益法学」（リューメリン、ヘック等）のロロ
（酪）
的論的考察方法を刑法領域に転用しようと－」た点である。チュービンゲンの教職の彼の前任者であるベーリング
は。犯罪概念を圧倒的に形式的観点から基礎づけ、形式的カテゴリーに基づく刑法体系を構想したが、ヘーグラー
（別）
は彼と異なり、「刑法のロロ的論的体系をスケッチしよう」と試みたのである。彼は刑法の体系性を、法の諸領域が
示しているすべての意思表示において担われている目的理念を探究し、かつ徹底してそれに基礎を置くときに初
めて、しかもそのときにのみ十分な理解が可能であるという考慮から構築しようとする。「そこから、体系の理念
（浦）
として目的（閂尹『の、丙）および下位目的（口員のＨ田冨の。【）に方向づけることが明らかとなるのである。」
もちろんへ－グラーも、原則上犯罰とは形式的に法秩序が刑罰という効果を結びつけている人間の外部的態度、
（那）
すなわち客観的要素に基づいて規定しようとする。だが、ここで形式的にではなく、彼の目的論的考察から違法
の実質を法秩序によって利益侵害として否認される（社会侵害性）外部的態度としながらも、正確には以下のよ
うに言わなければならないとする。「かような利益侵害を意味するのは常に外部的態度であるが、しかし常に外部
的態度だけであるわけではない助）刑法典の一定の構成要件に関してはかような見解に至らざるを得ず、それは一
連の犯罪の記述から、立法者が記述された外部的態度そのものだけで社会侵害的なものと判断するのではなく、
行為者の人格内の一定の心理的要素がなお付加されようときにのみかような評価に至りうるということを明らか
（鯛）
にする（例として、刑法二四二条の窃盗、同二六三条の詐欺）として、主観的違法要素を基礎づける。
なお、これとの関連で付言しておくと、ヘーグラーは刑法四三条の未遂犯をも「超過する内心傾向をもつ犯罪
（□の一一再且冒すの厨◎量の瓦の己のロ百口の具の目のロＮ）」の中に含め、ここでも法律規定は外界に何らそれに対応しない精
（四）
神的メルクマールが行為者において要求されるように構築宍くれているとして、既に未遂の故意を主観的違法要素
として認めていたという点は重要であろう。
2１
もっとも、これらに対し前記のベーリングやナーグラーがその一般的可能性に論及していた違法阻却事由にお
ける主観的要素については、ヘーグラーは「どうして一定の主観的な目的、意図、もしくは見解の単なる存在が、
（銘）（弧）
さもなくば利益侵害的な態度からこの性格を奪い取り、目的が手段を神聖にするべきなのかは理解できない」と
され、正当防衛における防衛意思についても、「客観的に要求されるもの（客観的に必要な防衛手段、利益擁議の
手段等）が『違法性』を阻却するなら、なぜに主観的になおそれに相即する目的（防衛目的、利益擁護目的）に
（鋤）
よって担われるべきなのかは不明確である」として明一不的に否定されているのである。
また、他方Ｍ・Ｅ・マイヤーもヘーグラ１とほぼ同時に二九一五年）、しかも方法論的に同一方向にありなが
（兜）
ら相互に独立して、行為の客観的違法性は常に外界の中に存在する要素についてのみ、すなわち、「常に、王体の目
（弱）（鼬〉
（調）
的を顧慮することなく確定されうるかどうか」を問題にして、周知のように「主観的違法要素」の概念を使用し、
しかもかような主観的要素を違法性の「真の」メルクマールとして表示し、特に責任要素から限界づけた（メフィ
ストの誘惑に従った若い医者の例）のである。その際、彼はへＩグラーと同様「違法性の確定は目的論的考察で
ある」として、主観的違法要素と責任要素との対立は目的（臼葛①、旨三○目）と動機（二○胃》三日ロ日）、すなわち
（鋼）
目的藷鋼的考察方法と因果的考察方法との対立の中にあると説明した（教師の懲戒行為等の例）のである。
かようにして、マイヤーはへ１グラーと異なり違法阻却事由について様々の場合に主観的違法（正当化）要素
の存在を肯定したのである（たとえば、シカーネ禁止、治療目的、懲戒目的等）。が、しかしマィヤーも、本稿の
（釘）
一アーマである防衛意思については何ら触れるところがなく、これを要求していないのである。
四他方、既に諸文献では「防衛意思」（とりわけ、主観的目的Ⅲ「意図（シヮ骨耳）」の意味における）を要求す
るもの（フランク）も散見されていたが、前記のへ１グラーおよびＭ・Ｅ・マィヤーの見解が公表された同年（一
九一五年四月一五日）には、ライヒ裁判所第四刑事部によって防衛意思の必要性が明示的に初めて要求されるに
2２
正当防衛における「防衛意思」の問題点Ｈ
密 達と出会し、
や
や
詳
細
に
記
し
て
お
く
。
（帽）
〈一フイヒ裁判所一九一九年一一一月一九日第四刑事部判決〉
被告人恥は多くの仲間とともに狩猟（密猟）をしているところを、森林監視人（三ｍ］呂巨跡呂の『）Ｐおよびその森
林作業員等によって見つけられた。Ｐの指示で一一挺目の銃を取りに行った森林作業員雌は立ち戻る際に、密猟者
達と出会し、そこで彼らに停止を要求したにもかかわらず停止しなかったので、威嚇の一発を発砲した。その後、
密猟者達、特に岻は彼らを追跡してきた雌、Ｐおよび彼に同伴していた作業員らに発砲した。追跡を続けている
うちに、双方から射撃が交わされたが、それらのどれも当たらなかった。最後に、恥がカービン銃で射った弾丸
（羽罠扣）
至
っ
た
の
で
あ
る
。
す
な
わ
ち
、
「
正
当
防
衛
状
況
に
あ
る
者
の
意
思
が
違
法
か
び
現
在
の
攻
撃
の
防
御
に
向
け
ら
れ
て
い
た
と
き
に
の
み、防衛行為ということが語られうるのである。」（傍点原文隅字体）とされ、拳銃を発砲する際に、行為者には
彼
に
よ
っ
て
認
識
さ
れ
な
か
っ
た
干
し
草
泥
棒
を
、
そ
の
確
認
が
容
易
と
な
る
よ
う
に
傷
害
を
与
え
る
こ
と
で
は
っ
き
り
目
印
を
付
け
る
こ
と
だ
け
が
問
題
で
あ
っ
て
、
か
く
し
て
、
彼
の
財
産
の
占
有
を
保
持
し
、
あ
る
い
は
彼
の
人
格
に
差
し
迫
っ
た
危
険
を
回
避
（机）
することが問題でない場ムロには、かような前提を欠くものであると判一示したのである。これは、即座にオルスハ
（⑫）
ウ
ゼ
ン
の
コ
ン
メ
ン
タ
ー
ル
に
受
け
入
れ
ら
れ
た
の
で
あ
る
。
その後間もなく、従来十分に区別されてこなかった「防衛意思」につき、正当防衛状況の「知見（【の目白厨）」と
攻撃防御の「意図（レウの】、ｇ」（ないし「動機（ごＣ画く）」）との区別がケーラーにおいて明確に区別され（一九一七
（佃）
〈“〉
年）、それはその後のメッガー、ジーパーッ等に受け継がれ今日まで同様に強調壁ごれるに至るのである。
さて、ライヒ裁判所第四刑事部は一九一五年の明示的判決に続き、一九一九年一二月一九日の判決で必要説を
よ
り
明
確
に
打
ち
出
す
に
至
っ
た
。
本
件
事
実
の
概
要
は
比
較
的
単
純
で
あ
る
が
、
そ
の
判
示
内
容
は
か
な
り
複
雑
な
の
で
、
以
下
2３
が雌に当たり重傷を負わせた。叩は、特に重傷害の罪（刑法二一一三条、二二一一一条ａ）で有罪判決をうけたのであ
る。ライヒ裁判所は、重傷害につき原審を破棄。差戻した。
ラィヒ裁判所によれば、森林監視員Ｐおよび作業員、特に雌は、彼らが抗告人皿およびその他の密猟者を逮捕
しようとするかぎりで権限があった。つまり、密猟者達は狩猟違反の現行犯で発見されており、Ｐおよび趾なら
びにその他の作業員によって追跡されており、刑訴法一一一七条によればだれでも、特に雌は彼らを暫時逮捕する
権限があり、逮捕の試みおよびそれに役立つ追跡は違法ではなく、追跡に対する正当防衛は排除される。それに
対し、ＰとＭは密猟者達を追跡するだけではなく、彼らに発砲した点において問題がある。つまり、第一撃を発
射した雌は森林官（句・『②弓３月のＨ）ではなく作業員にすぎず、武器使用の権限はなく（目、豈一］○の⑫勺『・の⑦のの目の印
号の『Ｑのロヨ囚罵□ぬのワ『凹巨：。Ｒ可・『の（，目。］囚召す田旦の。ぐ・日い］・三陸日］田『）、しかも、雌はＰから銃を持って来
るように委託されただけであって、射撃を委託されたわけではない。しかも、Ｐ自身も密猟者を射撃する権限は
なかった（法令に規定する制服着用、ないしは官の標識を備えていなかったからである）。したがって、血はかえっ
て雌もＰも森林保護官（司○厨扇、盲百ヶの四日（の）として認識しえなかったと主張しており、これを是認すれば、Ｐは密
猟者達に射撃する権限はなかったということになる。よって、雌が第一撃を密猟者に向け発砲することは攻撃を
意味し、被攻撃者は刑法五一一一条で正当防衛をなし得ることになろう。もっとも、ラント裁判所は雌による第一撃
を「威嚇射撃」としており、したがって戸密猟者を当てようとせずそのような方向へ発砲されていなかったとす
るなら、刑法五三条の正当防衛が問題ではない。ただし、本件で彼らが反撃を正当防衛によって要請されている
と誤認していたとするなら、故意の欠如に基づき故意の傷害は排除され、誤想防衛についての原則の適用可能性
が考えられよう。「さて、正当防衛ならびに誤想防衛（Ｑの『の、茸の三一の。①『く日日のご【一一ｓの三○ヨの旨）の前提は、防
2４
正当防衛における「防衛意思」の問題点Ｈ
御の意思（９円三三のＱの『シヮョの耳）である。それが欠け、そして抗告人が雌に対する射撃を専ら他の意図（レウの－，耳）
で発射した場合には、刑法典五一一一条の本質的メルクマールが欠落するであろう。」そこで、もしラント裁判所が考
えるように、抗告人は作業員雌を「かような方法で更なる追跡を不可能ならしめるために、実際に当て傷害しよ
うと欲していた」とするなら、彼（Ⅶ）の行動は違法であり、したがって五一一一条も五九条も適用されない。だが、
抗告人がカービン銃で雌に向けて発砲したとき不当な射撃に対する防衛のみならず更なる追跡の阻止という意思
か
ら
行
為
し
た
と
も
考
え
ら
れ
、
か
よ
う
な
場
合
、
本
件
に
お
い
て
「
故
意
の
不
可
分
性
の
た
め
に
」
彼
の
射
撃
を
そ
の
全
体
に
お
い
て
五
三
条
あ
る
い
は
五
九
条
に
よ
っ
て
不
可
罰
な
も
の
と
し
て
も
考
え
ら
れ
う
る
で
も
あ
ろ
う
。
ま
た
、
現
在
の
違
法
な
攻
撃
が
存
し
た
場
合
に
、
抗
告
人
に
よ
っ
て
選
択
さ
れ
た
防
衛
が
防
御
の
た
め
に
必
要
で
あ
っ
た
か
ど
う
か
は
不
分
明
で
あ
り
、
仮
に
、
彼
に
よ
っ
て
選
択
さ
れ
た
防
衛
が
誤
ま
っ
て
必
要
な
も
の
と
考
え
ら
れ
た
と
す
る
な
ら
被
告
人
に
は
五
九
条
が
適
用
さ
れ
る
で
あ
ろ
う
。
す
な
わ
ち
、
被
告
人
は
射
撃
か
ら
免
れ
え
た
、
つ
ま
り
、
彼
が
停
止
し
逮
捕
さ
れ
た
と
す
る
な
ら
、
そ
れ
に
よ
っ
て
「
森
林
保
謹
官
」
に
と
っ
て
更
に
射
撃
を
行
な
う
「
原
因
」
は
な
か
っ
た
だ
ろ
う
と
す
る
こ
と
で
武
器
を
も
っ
て
す
る
防
衛
の
必
要
性
を
否
定
したラント裁判所の判決理由は、雌は森林保護官であり、彼およびＰは射撃のために権限があったとする上記の
法
律
の
適
用
の
誤
り
に
基
づ
く
も
の
で
あ
り
疑
問
が
あ
る
。
被
告
人
は
正
当
な
利
益
を
犠
牲
に
し
、
あ
る
い
は
危
険
に
曝
さ
れ
ね
ば
な
ら
な
い
と
き
に
は
反
撃
を
思
い
止
ま
る
こ
と
は
期
待
さ
れ
え
な
い
の
で
あ
り
、
ま
た
、
彼
の
身
体
の
安
全
お
よ
び
不
可
侵
に
つ
い
て
の
利
益
が
権
限
の
あ
る
も
の
で
あ
り
、
こ
れ
ら
の
利
益
は
追
跡
者
が
近
づ
き
、
そ
の
際
更
に
発
砲
す
る
な
ら
、
停
止
す
れ
ば
危
険
に
曝
さ
れ
て
い
た
の
で
あ
る
。
そ
こ
で
、
抗
告
人
が
停
止
し
た
場
合
相
手
方
か
ら
の
射
撃
が
中
止
さ
れ
る
だ
ろ
う
と
認
識
し
た
か
ど
う
か
、
あ
る
い
は
追
捕
者
が
依
然
と
し
て
彼
に
発
砲
す
る
だ
ろ
う
と
考
え
な
か
っ
た
か
ど
う
か
等
に
つ
い
て
ほ
と
ん
ど
述
べ
ら
れ
て
お
ら
ず
、
こ
れ
ら
す
べ
て
は
事
実
審
裁
判
官
に
よ
る
更
な
る
解
明
を
必
要
と
す
る
。
云
々
。
2５
（⑲）
い・」と翼」れていたのである。
五
ザ
ウ
ア
ー
は
一
九
二
一
年
規
範
的
目
的
論
的
考
察
で
あ
り
、
以
上
述
べ
た
よ
う
に
、
本
判
決
は
正
当
化
行
為
の
必
要
性
の
誤
認
等
い
く
つ
か
の
論
点
を
含
ん
で
い
る
が
、
本
稿
テ
１
マ
と
の
関
連で重要なのは、「さて、正当防衛ならびに誤想防衛の前提は、防御の意思である。それが欠け……（る）場合に
（縄）
は、刑法典五一二条の本質的メルクマールが欠落する」という点であり、さらに、本判決では、行為者は彼の行為
〈鞭）
の際に他の意図とならんで防衛の意図をもっていたときには、「故意の不可分性」のために五一二条により不可嗣な
ものとして考えるべきであるとする点である。かくして、被攻撃者が防衛とならんで他の目標を実現しようとす
（伯）
る状況は、一フイヒ裁判所の見解によれば正当防衛を排除するものではないのである。
なお、本判決はまた、ローベに継承され、「正当防衛ならびに誤想防衛にとって（〔ご『＆の『の、三の三一の昏『＆の
ぐの『日の目一一号のｚＣ葺呂『）自ら防衛するという意思が必要である。行為が実際上自己または他人の違法な攻撃を防
止
す
る
と
い
う
結
果
を
客
観
的
に
も
っ
た
と
い
う
こ
と
は
、
こ
の
防
御
が
欲
せ
ら
れ
て
い
な
か
っ
た
と
き
に
は
十
分
な
も
の
で
は
な
ザ
ウ
ア
ー
は
刑
罰
の
任
務
か
ら
彼
の
体
系
を
展
開
す
る
。
刑
罰
は
重
大
な
不
法
に
報
復
し
な
け
れ
ば
な
ら
ず
、
同
時
に
責
任
を
滴
罪しなければならない。したがって、刑罰の二つの前提は重大な不法と責任である。そこから逆に彼は、犯罪を
（鑓）
暫
時
有
責
な
重
大
な
不
法
と
定
義
す
る
。
さ
て
、
法
の
対
応
物
と
し
て
の
違
法
性
は
、
彼
に
と
っ
て
一
切
の
刑
法
体
系
の
第
一
の
、
か
つ
支
配
的
な
概
念
で
あ
る
。
そ
こ
で
法の本質につき、法は国家目的の規範的表現、特に彼の価値論の観点から換言すると、「法はこの社会内部の個々
〈認）
の価値努力に関する（国家的）社ムェの価値判断である。」適法性は有利な、違法性はこの種の不利な価値判断であ
（副）
べきことを強調する。
〈別）
ザウアーは一九二一年の彼の著書『刑法の基礎』で、文化（価値）科学、特に法律学に固有の３口のこそは
目
的
論
的
考
察
で
あ
り
、
自
然
主
義
的
視
点
で
は
な
く
規
範
的
視
点
に
お
い
て
の
み
そ
の
基
本
問
題
は
正
当
に
捉
え
ら
れ
る
2６
正当防衛における「防衛意思」の問題点（一）
〈割）
る。その際、評価の尺度に関して、ザウアーにとっては、「法律的な根本原則」として国家ロ口的に背反するという
より合致する、すなわち国家に害するというより益するところの価値努力、態度を個々の国民に要求する国家の
（斑）
ロロ標が決定的である。そこで、その「法的評価はなるほど人間の態度に結びつく。だが、これがいずれにせよ評
価されるべきかどうかについては、結果が決定するのである。評価の客体は、その性質上人間の態度であり、そ
く師〉
れに対し、具体的評価の際にその尺度で比較される大きさは、結果なのである。」と。かくして、彼によれば違法
性の実質的内容は、客観的に把握された「その一般的傾向によれば、国家およびその構成員にとり益するところ
（町）
より害するところが多い態度が違法である。」とされる。他方、責任は「個人がそれを社会侵害的なｊＵのとして評
価した、あるいは評価すべきであったにもかかわらず、社会侵害的な態度へと自由に決定したという社会（法秩
序）の無価値判断（『非難」として」、簡潔に述べると「責任とはその違法性を知り、あるいは知るべきであった
（認）
にＩＤかかわらず、違法行為（外部的態度）へと非難可能的に自由に意思決定したこと」だと定義される。そこで、
ザウアーによれば、違法性と責任とは評価の尺度のみならず、とりわけまた対象に関しても原則的な峻別がなさ
｛印）
れ、違法性判断の対象は外部的態度、責任非難の対象は精神的要素のみでありうるとする。しかしこれは原則で
あ
り
、
彼
も
ま
た
主
観
的
構
成
要
件
要
素
の
意
味
に
お
け
る
例
外
を
承
認
し
、
窃
盗
罪
に
お
け
る
領
得
の
目
的
（
Ｎ
こ
の
一
目
冒
甲
（帥）
の四ワ⑪－，宮）および詐欺罪における利得の目的（団の『の一ロゴの『巨砲⑪ロワ、－，頁）を認めるが、ヘーグラーのように更なる例
外を認めない。特に、違法阻却事由においては一切の主観的要素を峻拒する。すなわち、「決して純主観的な要素
（印）
が、構成要件該当性あるいは違法性を根拠づけうる弘Ｕのではない。」不法の客体はその有害な結果の一般的傾向を
もつ外部的態度であり、態度も結果も外部的なものでなければならないだろう。「行為者の個別的目的は評価の客
体を形成するのではなく、所為の一般的目的、実在的目的、行為の一般的傾向が然るのである。行為は客観的に
解釈すべきであり、それに内在する目的が探究きるべきである。その問題は以下のごとし。所為は客観的にいか
2７
に
理
解
す
べ
き
か
。
そ
し
て
、
そ
れ
か
ら
次
の
よ
う
に
問
う
べ
き
で
あ
る
。
こ
の
種
の
行
為
態
様
（
１
）
が
、
国
家
等
々
に
害
す
る
（舵）
以
上
に
益
す
る
も
の
な
の
か
。
」
と
。
か
く
し
て
Ｐ
ザ
ウ
ア
ー
は
、
た
と
い
教
師
が
同
時
に
生
徒
の
父
親
に
対
す
る
復
讐
を
な
そ
う
と
し
て
も
、
客
観
的
に
教
育
に
奉
仕
し
そ
れ
自
体
通
常
の
限
界
を
保
持
し
て
い
る
教
師
に
よ
る
生
徒
の
懲
戒
を
常
に
適
法
な
も
の
と
考
え
る
。
ｖ
・
パ
ー
ル
や
Ｍ
・
Ｅ
・
マ
イ
ヤ
ー
と
い
っ
た
論
敵
が
こ
こ
で
違
法
な
傷
害
の
か
ど
で
処
飼
し
よ
う
と
欲
す
る
な
ら
、
彼
ら
は
道
徳
と
法
と
の
限
界
を
混
同
す
る
と
い
う
重
大
な
誤
り
を
犯
す
も
の
で
あ
る
。
し
た
が
っ
て
、
そ
の
他
、
訴
追
権
、
逮
捕
権
、
告
訴
権
な
ど
の
行
使
も
、
た
と
い
官
吏
等
が
彼
の
法
律
を
充
足
す
る
行
為
を
も
っ
て
同
時
に
実
際
上
許
さ
れ
な
い
別
の
目
的
を
追
求
す
（侭）
る
と
し
て
も
、
適
法
な
の
で
あ
る
。
「
国
家
は
、
客
観
的
に
国
家
に
有
益
な
行
為
が
遂
行
さ
れ
た
と
き
に
は
喜
ぶ
べ
き
で
あ
り
、
行
為
者
も
そ
れ
に
相
応
す
る
、
し
か
も
実
際
上
め
っ
た
に
明
確
に
定
め
難
い
心
情
か
ら
行
為
し
た
と
い
う
こ
と
に
適
法
性
が
依
存
せ
し
（“）
ぬ
ら
れ
る
べ
き
で
は
な
い
も
の
と
、
わ
れ
わ
れ
は
考
え
る
の
で
あ
る
。
」
ま
た
、
し
ば
し
ば
引
用
さ
れ
る
、
ン
カ
ー
ネ
禁
止
条
項
（
民
法
二
二
六
条
）
も
、
行
為
者
の
主
観
的
目
的
で
は
な
く
所
為
の
客
観
的
目
的
が
問
題
だ
と
す
る
。
か
よ
う
に
し
て
、
ザ
ウ
ア
ー
に
よ
れ
ば
、
正
当
防
衛
お
よ
び
緊
急
権
の
諸
事
例
に
つ
き
防
衛
意
思
等
主
観
的
要
素
を
要
求
す
る
見
解は、「全く明らかに明確な法律規定と矛盾する」のであり、それでもって「実際上全く余計な尺度が付け加えら
（鶴）
れる」のである。けだし、「法秩序は、行為者の善き意思に法と不法の問題を依存させてはならず、それは専ら、
〈価〉
社会にとってのその所為の客観的価値に重点を置くべきである。」しかるに、「反対論者はただに法と道徳の関係
の
み
な
ら
ず
、
違
法
性
と
責
任
の
そ
れ
を
も
誤
認
す
る
も
の
で
あ
る
。
け
だ
し
、
彼
ら
は
前
者
を
後
者
に
依
存
せ
し
め
る
か
ら
で
あ
る。責任を基礎づける要素、したがってまた責任そのものが同時に違法性を根拠づけることになる。だが、われ
われが見たように、責任は違法性を前提とする、すなわち、責任は行為者の心理の違法性への関係である。『客観
的違法性の概念をほんの少しでも放棄すれば、責任はその前提と合流することになって、すなわち、混乱が生ず
（
観
）
（
餌
）
るのである（ＭＱＥ・マイヤーー筆者注）』。」と。以上のように、ザウアーは、防衛意思を要求することは法と
2８
正当防衛における「防衛意思」 の問題点Ｈ
メッガーによれば、「不法は形式的に考察すれば抽象的な『名宛人なき』規範に対する違反であり、実質的に考
察すれば利益侵害である。資任は行なわれた不法に対する関係においてのみ思考可能であり、この関係は常に心
理的性質のものである。」したがって、「不法は原則的に客観主義的に、責任は原則的に主観主義的に方向づけら
（ね）
れる。」だが、「この異論なき原則から例外なきへ叩題」を作り出すことはできないｃ客観的不法の原則（「不法は原
則的に客観的な利益侵害である」）をもってしても、「かような利益侵害が常に他人の利益に反して向けられた者
の『主観的』意思方向と独立に規定されるべきだということは述べられないのである。繊細で複雑な人間の利益
追求は、そのように粗雑かつ外面的に捉えられるものではない。最大利益満足の原則それ自体は、かえって主観
（別）
的要素をも顧慮することを要求するのである。」（傍点原文隔字体）として挙げる一一一つの場合のうち第二の場合、
すなわち、法秩序が行為者に他人の利益侵害を許容するが、そのために彼に「善意（眉【円弓】一一の）」を要求する諸
触
れ
る
に
と
ど
め
た
い
。
（的）
六次に、主観的違法要素を特に独立の課題として最初に扱ったメッガーの「、王観的不法要素」（一九一一四年）
論文では、本論文の半分以上が学説史、原則的な不法と責任の区別、主観的違法要素の根拠づけに割り当てられ
ているのであるが、にもかかわらず、かような主観的要素との関連で違法阻却の問題が重要な課題とされている
（加）
（Ⅷ）
のである（なお、周知のごとく、第一一論文「刑法上の構成要件の意義について」〔一九一一六年〕は、第一論文で
簡単に触れられた主観的違法〔構成要件〕要素につき、実定法に基づく詳細な理論化に主眼点が置かれている）。
もっとも、メッガーの客観的違法論ないし主観的違法（構成要件）要素の理論については既にわが国でもいくつ
（泥）
かの有益な論稿が存するので、ここでは本稿の課題との関連で、、王観的違法阻却（正当化）要素を中心に簡単に
道
徳
の
混
同
、
更
に
は
違
法
性
と
責
任
と
の
混
同
を
も
た
ら
す
も
の
だ
と
批
判
し
、
防
衛
意
思
を
徹
底
的
に
否
定
し
て
い
た
の
で
あ
る
。
2９
求
し
て
い
る
の
で
あ
る
。
（鰯）
次に後者の「優越的利益の原理」による正当化は、行為者の特別の義務（特に公務上の、職業上の、教育上の
義務）によって、あるいは行為者の特別の緊急権によって根拠づけられるが、これらは原則として客観的に考え
るべきもので、主観的目的は重要ではないとされる。ただ、ここでも「裁量処分寺○一自身の⑪厚日の⑫⑪の口）」の場合
ｌ
た
と
え
ば
法
定
刑
の
枠
内
に
お
け
る
刑
の
毫
馨
権
の
行
使
な
ど
ｌ
は
行
為
着
の
「
主
観
的
目
的
」
が
適
法
性
に
そこでメッガーは違法阻却事由につき、不法がその実質的内容上利益侵害であるなら、不法が例外的に欠落す
る場合（正当化事由が与えられている場合）については二つの要素が決定的であるとする。すなわち、それはい
何かある根拠からざもなくば不法において侵害される利益が欠落する（「利益欠峡の原理（勺【冒凰己号、日目、の一二－
号日日の『の⑫の①②）」）か、あるいは②不法を法にまで高めるより高く評価される他の利益が、この利益に対立する（「優
越的利益の原理（勺【一目一℃□の⑫弓ロゴ『の、の己の己ョの『の如切の②）」かであるとして、この彼の有名な二つの原理から正当
（門）
化事由が区別され、それぞれ個別的な検討が加えられる。だが、以下でみるように、その諸帰結は一工結した理論
的構想に基づくというよりはむしろ、これら問題諸領域のカズイスティッシュな処理から生じたものといえよ
（犯）
まず前者の「利益欠峡の原理」による正当化には、被害者の同意、推定的同意、事務管理の諸事例が挙げられ、
（ね）
被害者の同意では行為者の「内心の」「主観的」意思方向が同意の内容と一致することを要し、同様に医療行為で
（帥）
は「治療目的」を必要とし、「ここでは『行為者の、王観的目的』は正当化事由の適用にとって決定的意義を獲得
する」のである。その他、推定的『甑感や事務餘琴などでも必要な客観的条件とならんで、行為者の「善意」を要
（別）
〈別）
事例が特にここでは重要となる。（だ）
みが教壗えうるのであるとする。
い
う－．７７
－
そ
し
て
、
か
よ
う
な
観
点
が
い
か
な
る
と
こ
ろ
で
個
々
的
に
承
認
さ
れ
る
か
は
、
実
定
法
の
3０
正当防衛における「防衛意思」の問題点Ｈ
そ
こ
で
緊
急
権
、
特
に
正
当
防
衛
に
つ
き
メ
ッ
ガ
ー
は
、
刑
法
五
三
条
の
正
当
防
衛
規
定
に
あ
っ
て
は
主
観
的
正
当
化
要
素
を
肯
（髄〉
定する何の根拠もないとされ、「防衛意思」との関連で以下のように述べている。「承王観的』不法（正当化）要素
は
、
常
に
特
別
の
証
明
を
必
要
と
す
る
。
だ
が
、
刑
法
五
三
条
は
偏
見
の
な
い
検
討
に
あ
っ
て
は
、
こ
こ
で
主
観
的
尺
度
に
よ
っ
て
限界づけられ決定されるべきであるという何の根拠も明らかとしない。明白かつ明確に『現在の違法な攻撃の回
避
の
た
め
に
必
要
な
』
防
衛
が
問
題
と
な
る
。
実
際
上
も
、
客
観
的
解
釈
だ
け
で
満
足
し
う
る
の
で
あ
る
。
す
な
わ
ち
、
正
当
防
衛
状
況
の
確
定
に
際
し
て
そ
の
時
々
に
な
お
特
に
行
為
者
の
主
観
的
目
的
を
検
討
す
べ
き
で
あ
る
と
い
う
必
要
性
は
、
訴
訟
上
全
く
不
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
い
、
、
ｂ
、
、
、
、
（
師
）
可能な要求へと導くだろう。……刑法五一一一条は、主観的正当化要素弁｜何ら含んでいない。」（傍点原文隔字体）と
し
て
、
防
衛
意
思
は
明
確
に
否
定
さ
れ
て
い
た
の
で
あ
る
。
な
お
、
の
ち
の
議
論
と
の
関
連
で
未
遂
論
に
つ
い
て
付
言
す
る
と
、
メ
ッ
ガ
ー
は
第
一
論
文
で
は
、
未
遂
の
故
意
を
主
観
的
違
法
（朗）
要素とする見解は、王観的未遂論とともに否定されていたが、次の第一一論文では、未遂の故意を主観的違法（構成
要
件
）
要
素
と
し
て
肯
定
し
て
い
る
の
で
あ
る
。
す
な
わ
ち
、
主
観
的
構
成
要
件
要
素
の
存
在
に
対
す
る
一
切
の
疑
念
を
未
遂
論
に
ついての指摘が除去するはずだとして、「実務において支配的な主観的未遂論は、『主観的』以外のものでは決定
し
え
な
い
と
い
う
ことははっきりしている。すなわち、一杯の砂糖水のグラスを飲むことは全く確かにそれ自体（『客
観的に』）不法ではないが、それは本説によれば、堕胎目的でその手段の適性性（目ｍＥｍ－－ｎ罠の己を信じて行なうと
、
、
、
き
に
は
不
法
と
な
る
。
だ
が
、
た
と
え
ば
危
険
説
の
形
式
で
の
客
観
的
未
遂
論
も
、
わ
れ
わ
れ
が
特
別
の
不
法
類
型
の
観
占
（
を
適
切
に
注
目
す
る
と
き
に
は
、
『
主
観
的
』
メ
ル
ク
マ
ー
ル
に
従
っ
て
決
定
し
て
い
る
の
で
あ
る
。
け
だ
し
、
危
殆
化
そ
れ
自
体
（
意
識
的
な
危
殆
化
も
同
じ
！
）
が
不
法
類
型
を
決
定
す
る
の
で
は
な
く
、
広
い
範
囲
に
及
ぶ
目
的
（
Ⅱ
刑
法
四
三
条
の
「
決
意
」
）
に
よ
っ
て
れている。
と
っ
て
決
定
的
と
さ
れ
る
が
、
そ
れ
以
外
の
鰯
束
処
分
や
義
務
の
衝
突
、
さ
ら
に
緊
急
権
で
は
厳
格
な
客
観
的
判
断
が
必
要
だ
と
ざ
3１
、
、
、
、
、
、
、
（的）
担われた危殆化が然るのである。」（傍点原文隔字体）と－）て、未遂の故意を、王観的違法要素として肯定していた
点
は
注
目
し
て
お
か
ね
ば
な
ら
な
い
で
あ
ろ
う
。
七
Ｅ
・
シ
ュ
ミ
ッ
ト
は
リ
ス
ト
の
『
刑
法
の
教
科
書
』
第
二
五
版
（
一
九
二
七
年
）
を
改
訂
す
る
際
主
観
的
違
法
要
素
の
概
念
（卯）
を導入したが、それは第一一六版（一九一一一二年）に至り一層明確となったのである。シュミットも、主観的違法要
素
の
承
認
を
違
法
性
の
本
質
の
明
確
な
客
観
的
お
よ
び
実
質
的
規
定
に
よ
っ
て
可
能
な
ら
し
め
た
の
で
あ
る
。
（皿）
Ⅱ〃スト同様、シュミットも一般的犯罪概念は、違法で有責な行為（もちろん、その際構成要件該当性は行為の
（躯）
（粥）
違法性の確定のための出発点を形成する）ない－）は構成要件該当の違法で、有責な行為として定義する。だが、
違法性と責任との間の相違を、彼はリストとは異なり、メッガーの認識に従って根拠づける。すなわち、違法性
と責任の問題にあっては、当為の対象（の。一一の。⑪、の函のロ⑰自己）としての行為の法は二重の機能において対湿される。
ま
ず
違
法
性
の
確
定
で
は
法
は
客
観
的
評
価
規
範
と
し
て
機
能
し
、
次
に
責
任
の
確
認
に
あ
っ
て
は
決
定
規
範
（
命
令
）
と
し
て
機
（則）
能するのである。違法性の中に含まれている無価値判断は、一般的、もしくは所与の事例において法秩序の要請に
（垢〉
従って方向づける行為者の主観的能力とは独立に下されるという意味で客観的●なのである。この所為に関する法
的
無
価
値
判
断
は
二
重
の
も
の
を
含
ん
で
い
る
。
「１、行為は国家規範、すなわち法秩序の命令もしくは禁止の違反として形式的に違法である。
、
、
、
、
、
（妬）
２、行為は社会侵害的（反社会的も－）くは非社会的）態度として実質的に違法である。」（傍点原文ゴシック体）
かくして、シュミットの犯罪論も違法性に外部的態度を、責任に行為者の内心的態度を考察の対象として振り
分けるが、にもかかわらず、彼もへ１グラー、Ｍ・Ｅ・マイヤー、およびメッガーの論述に基づき、「主観的構成
（師）
要件要素の存在」を確認するのである。それで、もって、客観的違法論における突破口が開かれるのである。「『違
法な』という価値判断は、たといこの判断の諸前提に一定の主観的な、すなわち行為者の心理的な要素が属する
3２
正当防衛における「防衛意思」の問題点（－）
としても、本文の意味において依然として『客観的な』、すなわち行為者の責任に依存しない判断なのである。す
（卯）
べての主観的なものが責任に属するわけではない１．」かようにして、「特別の構成要件においては主観的メルク
（的〉
（血）
マールも違法性にとって構成的意義をもちうる」とされ、たとえば刑法一一四二、二五七、二六五、一四六条や「授
蕊行為」Ⅷ）さらに刑法二九二条以下および刑法一八五条等が挙げられるが、最後に、「真のかつ重要な『主観的不
（皿）
（脳）
法要素』として『決意』は、行為が法益に対して向けられ、これを攻撃し、危殆化するという確認キー可能にする
（川）
。」として、刑法四一一一条の決意、すなわち未遂の故意は主観的違法要素と妾」れ、その根拠は「未遂の本質」から明
（順）
らかとなるとされているのである。、、、、、、、、、、、、、、、、、、、、、
では、主観的正当化要素についてはどうであろうか。シュミットは依然一一五版では、明示的な立法者の意思に
相応する類型化された正当化事由においてのみ主観的正当化要素に出会すとし、Ｍ・Ｅ・マイヤー、グラーフ・
ツー・ドーナ、メッガー等と異なり、たとえば懲戒の違法性につき、「ここでも、懲戒が教育目的に相応するかど
うかは客観的にのみ検討すべきである。ここで、われわれが専ら実質的不法の観点に依拠しているところでは、
客観的尺度以外のものは排除されるのである。類型化された正当化事由にあってのみ立法者の表明された意思に
（脳）
適う主観的正当化要素に出会しうるのである。」としてやや限定的態度をとっていたが、次の二六版では正当化の
原理につき、「ある行為が構成要件該当性にもかかわらず、それが国家的に規制された共同生活のこの目的の達成
（Ⅲ）
のための相当な（正当な）手段として現われるときには、違法ではない。」（傍点原文ゴシック体）とされ、「目
的説」の観点から主観的正当化要素を引き出すに至り、懲戒権も「懲戒者の主観的教育的態度においてのみ」可
（順）
（旧）
能とされ、同様のことは刑法一九一二条等においても認められたのである。
かようにシュミットにあっては主観的正当化要素の認められる範囲につき広狭の変遷があるものの、もっとも、
本稿の課題である「防衛意思」についてはメッガー等と異なり、終始これを肯定していたのである。すなわち、
3３
「防衛意思によって担われた行為にあってのみ、『防衛』ということが語られる。彼がそれでまさに自己または第
三
者
に
対
し
て
向
け
ら
れ
た
攻
撃
を
防
衛
す
る
と
い
う
こ
と
を
知
る
こ
と
な
し
に
、
他
人
の
法
益
を
侵
害
す
る
者
は
、
か
く
し
て
他
人
の
法
益
へ
の
侵
害
で
も
っ
て
全
く
防
衛
し
よ
う
と
し
て
い
な
い
者
は
、
五
三
条
に
基
づ
き
え
な
い
。
そ
れ
に
対
し
て
、
攻
撃
を
防
衛する者が専ら防衛の目的のために行為するということは必要ではない。その種の制限は、防衛の概念から引き
（Ⅲ）
出されない。」と。さらに、その根拠として、彼は注で以下のように述べている。本文はフランク（句『、皀穴一団Ｓ
と一致して、五三条で使用されている防衛という概念の一定の解釈ならびに生活観念との一致に基づく。正当化
を根拠づける正当防衛の前提のもとで主観的要素を承認するというこのような解釈は、ザウァー（の目の『の昌己‐
］眉のご麓、〉筐①）が述べるように、法と道徳、違法性と責任との混同に導くものではない。主観的不法要素が存在
するように、主観的正当化要素も存在する等として、その必要性が主張されている。なお、本文からも明らかな
、
も
ように、シュミットは「防衛意思（ぐの風の丘一ｍ旨いの乱］］①）」を要求しているのであって、防衛の動機（くの耳：曾口、の‐
（Ⅲ）
日。ごく）まで必要としていないという点もここで注意するべきであろう。
八ところで、主観的違法要素の存在については、特にメッガーの研究に刺激される形でかなり多数の学者が
（皿）
多
か
れ
少
な
か
れ
こ
れ
を
一
月
定
す
る
立
場
を
表
明
す
る
に
至
っ
た
。
そ
の
う
ち
有
名
な
も
の
を
ク
ロ
ノ
ロ
ジ
カ
ル
に
挙
げ
る
と
、
フ
（川）
（町）
ランク、グリュンフート、エンギッシュ、ロバート．ｖ・ヒッペル、ホーニッ輪〉ヴァヒンガー、｜フートブルフ、
（Ⅲ）
（Ⅲ）
（Ⅲ）
（Ⅲ）
（測）
ローゼンフェルト、ジーガート、グラーフ・ツー・ドーナ、プルンス、一フイヒ裁判所第一｜刑事部、ジーバーッ等
である。ここでは、本稿の課題との関連で重要と思われるものの若干の見解を簡単に挙げておこう。
フランクは、彼のコンメンタールの第一五版（一九二四年）において既に、「超過的内心傾向」の諸事例におけ
る「目的（しず骨亘）」および既遂の故意は未遂において違法性を（ともに）根拠づけるというへ－グラー説に賛同
（皿）
した。だが、ヘーグラーとは異なり、これは責任の性格を排除しないものと、王張していた。同様のことは後の第
3４
正当防衛における「防衛意思」 の問題点㈲
次
に
ヒ
ッ
ペ
ル
は
、
客
観
的
違
法
論
に
立
ち
「
客
観
的
違
法
性
は
所
為
に
関
す
る
無
価
値
判
断
を
意
味
す
る
。
責
任
は
さ
ら
に
加
え
ら
れ
る
行
為
者
に
関
す
る
無
価
値
判
断
で
あ
る
。
前
者
で
は
犯
罪
の
客
観
的
事
実
が
、
後
者
で
は
犯
罪
の
主
観
的
事
実
が
問
題
と
（川）
なる。」と表明しながら，Ｕ、主観的違法要素を肯定する。すなわち、「多くの犯罪構成要件は主観的（精神的）メ
ル
ク
マ
ー
ル
、
特
に
一
定
の
目
的
の
追
求
を
要
求
し
て
お
り
、
そ
の
存
在
が
所
為
の
違
法
性
に
属
す
る
（
い
わ
ゆ
る
主
観
的
不
法
要
素）ということが、近時再三指摘されている。それ故、すべて主観的をものが責任に属するわけではなく、また、
（燭〉
単に客観的をものが違法性に属するわけではない。」と。だが、他方彼は「防衛意思」については、アルフェル
ト
、
ベ
ー
リ
ン
グ
、
ヘ
ー
グ
ラ
ー
、
ザ
ウ
ア
ー
、
メ
ッ
ガ
ー
等
と
と
も
に
「
い
か
な
る
動
機
か
ら
、
お
よ
び
い
か
な
る
更
な
る
目
的
のために窮迫状態にある者（□の『国＆『◎三の）が正当防衛を行使するかはどうでもよいことである。だが、ライヒ裁
判所や文献の一部は、彼がいずれにせよまずさし迫った攻撃の防衛のために、かくして防御のために行なったと
（既）
い
う
こ
と
を
要
求
し
て
い
る
が
、
私
見
に
よ
れ
ば
そ
れ
は
不
当
で
あ
る
。
」
と
。
そ
の
際
、
そ
の
根
拠
と
し
て
彼
は
注
で
、
反
対
説
の論拠はいわゆる「防衛」という言葉の言語上の意義にしか依りえないのであるが、しかし防衛とは、事後の客
一八版（一九一一一一年）でも以下のように述べられている。「目的（シ肝一向言）が関係する出来事が既遂に属すると仮
定
す
れ
ば
、
そ
の
目
的
の
責
任
的
性
格
は
疑
い
の
な
い
と
こ
ろ
で
あ
ろ
う
。
立
法
者
が
既
遂
を
よ
り
早
く
現
出
さ
せ
て
い
る
と
い
う
根
拠
か
ら
、
そ
れ
が
ど
う
し
て
異
な
っ
て
評
価
さ
れ
る
べ
き
な
の
か
は
理
解
で
き
な
い
。
未
遂
に
あ
っ
て
も
承
認
さ
れ
て
い
る
よ
う
〈皿）
に、それに属する既遂の故意は外部的事象を超、えて違法性を根拠づけるにかかわらず、責任に属するのである。」
と
。
な
お
、
既
に
触
れ
た
よ
う
に
「
防
衛
意
思
」
に
つ
い
て
は
、
フ
ラ
ン
ク
は
つ
と
に
必
要
説
に
立
っ
て
い
た
が
、
シ
ュ
ミ
ッ
ト
が
挙げるように、その根拠を「防衛三の耳の目曾ロ、）」の概念に置き、次のように述べている。「防衛意思が正当防衛
行
為
に
属
す
る
か
ど
う
か
は
争
わ
れ
て
い
る
。
そ
れ
は
肯
定
す
べ
き
で
あ
る
。
な
ぜ
な
ら
、
こ
の
主
観
的
要
件
は
防
衛
の
概
念
の
中
（四）
にあるか、ｂだ。」と。
3５
観的判断が必要な防御として認識するところのもの、かくして行為者が行為時に防衛として認識したものと同じ
く防衛であったということをもまさに十分に意味しうるのである。「原則的に適法性にとっては、客観的事後的判
〈〃）
断が決定的である。」として、防衛意思の不要説を強調する。だが他方、一般にはあまり注意されていないが、
ヒッペルはいわゆる「偶然防衛」等の諸事例につき、「その所為が、行為者が表象するように違法であろうが、し
かし実際には（たとえば、存在したが行為者によって認識されなかった攻撃のために）許容されているような場
（卿）
合」には、「既遂の犯罪は排除されるが、概念上不能未遂が存在する」として、一方で防衛意思の不要説を主張し
（烟）
つつも、偶然防衛等の事案の処理につき未遂の可罰性を肯定しているという点は注意すべきであろう。
さらに、グラーフ・ツー・ドーナは、メッガーの教科書の書評で（一九一一一二年）、彼がフィッシャー、ヘーグラー
お
よ
び
Ｍ
・
Ｅ
・
マ
イ
ヤ
ー
よ
り
も
早
く
、
既
に
責
任
概
念
の
要
素
に
関
す
る
論
文
二
九
○
四
年
）
お
よ
び
違
法
性
に
関
す
る
著
書二九○五年）において、「法秩序による行為の否認、かくしてその客観的評価は、行為者の目標設定に結び付
（、）
けて始めて、かくして所為の違法性は行為者の意思方向に依存することがしばしばある」と、王張しようとしたの
であるが、当時メッガー等により違法性と責任を混同するものとして非難を受けたのであるが、彼自身当時、事
実的な正当化と心理的な正当化（閃冨・印・ヨ）、実在的目的と精神的目的との対置〈内言・の・邉）、したがって正当化
〈Ⅲ）
と免責との対置（の。」国、）を指摘しようと努力していた点は看過されてはならないとする。そこで、これと関連し
て、グラーフ・ツー・ドーナはメッガー説とは「量的差異」についてしか異ならないとし、たとえばメッガーに
反して、民法二二八条、刑法一九一二条、刑法五三条（「正当防衛行為は、それが防衛の目的のために遂行された場
（腿）
（凶）
合に対してだけ、違法性が失われる」として、「防衛目的」を要求する）、その他治療行為、職務行為等に主観的
正当化要素を承認するのである。
その他、プルンスも彼のボン大学懸賞論文『構成要件の理論の批判』（一九三二年）で、ヘーグラー、メッガー
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九
以
上
の
よ
う
に
、
主
観
的
違
法
要
素
の
理
論
の
横
想
は
か
な
り
の
一
般
化
を
示
し
た
の
で
あ
る
が
、
そ
の
直
後
に
、
こ
れ
に
対する詳細でかつ強力な批判的態度がツィンマールによって示され、ついで、決定的で譲歩を許さぬ反論が、ゴー
ルドシュミット、ベーリングおよびリットラーによってなされたのである。もっとも、ここでも本稿のテーマと
の関連でこれらの諸見解の若干の検討を加えてみたい。
ツィンマールは彼のハビリタチオーン『樹成要件の理論について』二九二八年）で、まずメッガーと同様の体
系的基礎から出発する。すなわち、法の任務は人間の社会生活の外部的規制であり、法秩序は第一にわれわれが
人間の態度を測定する評価規範の複合であり、第二に法規範は決定規範（命令）として考えられよう。形式的達
法
概
念
を
超
え
て
、
彼
も
実
質
的
違
法
性
を
段
階
づ
け
可
能
な
社
会
侵
害
性
の
意
味
に
お
い
て
承
認
し
、
そ
し
て
こ
の
実
質
的
考
察
「利益欠峡」による正典（皿）
件要素だとされている）
（剛〉
等に従い主観的違法（構成要件）要素を承認し、特に未遂犯については、「既遂の目的（ぐ。一一の己巨己偲の回す⑫－，頁）は現
実に既遂となりかつ故意のかどで処罰される犯罪にあっては、前置される必要はない。だが、既遂へと至らなかっ
た
犯
罪
に
あ
っ
て
は
、
そ
れ
は
客
観
的
に
攻
撃
さ
れ
た
法
益
が
特
別
の
危
険
の
中
に
あ
っ
た
と
い
う
こ
と
を
明
ら
か
に
す
る
。
既
遂
（鴎）
の目的は、未遂では、王観的不法要素として現れるのである。」として、メッガー、シュミット説に従っており、
（猫）
ま三」に「既遂の故意は未遂行為を典型的な違法行為にまで高める」ものだとされているのである。他方、違法阻
却事由については、「優越利益」による正当化の場合、すなわち、「正当防衛、超法規的緊急避難、義務の衝突、
構成要件該当行為の正当化の典型的諸事例は、すべて目的行為（Ｎ君の。【冨己の｝ご）を要求する。客観的に全体利益が
（町〉
保持されたという事実だけでは十分では力ずい。このような結果は、同時に行為者の動機でなければならない。」
として、動機としての「防衛意思」が真の主観的正当化要素として要求されているのである（なお、これに対し
、
、
「利益欠峡」による正当化の場合〔同意、推定的同意〕はこれが要求されず、かようか季場合は其の消極的構成要
（皿）
自
‐
一
可
一
；
一
屯
、
す
．
，
．
‐
Ⅲ
－
】
Ｐ
・
８
Ｉ
〆
◎
3７
（皿）
方法を漸次構成要件に関すう。個別研究に使用するのである。その際、構成要件をメッガー同様不法類型として考
え
、
ま
た
、
違
法
性
は
原
則
上
客
観
的
な
構
成
要
件
要
素
に
よ
っ
て
規
定
さ
れ
る
が
、
他
方
実
定
法
に
お
け
る
主
観
的
構
成
要
件
要
〈卿）
素
の
存
在
を
ｊ
Ｕ
承
認
す
る
の
で
あ
る
。
そ
こ
で
、
彼
は
メ
ッ
ガ
ー
と
同
じ
問
題
提
起
か
ら
、
個
々
の
法
律
上
の
犯
罪
記
述
の
詳
細
な
検討をなし、その中に含まれている行為者の精神的メルクマールが法益ないし利益侵害的な行為の性格に対して
新しい何ものかを付け加え、もしくはそれが所為の人的非難可能性を根拠づけるだけなのか、と。かようにメッ
ガーと同様の方法論によりながらも、彼は不法を根拠づける主観的要素の範囲をメッガーより本質的に狭く限定
す
べ
き
も
の
と
し
た
の
で
あ
る
。
彼
に
よ
れ
ば
、
主
観
的
構
成
要
件
（
違
法
）
要
素
と
し
て
承
認
さ
れ
る
の
は
、
メ
ッ
ガ
ー
の
い
う
（Ⅲ）
（腿）
「傾向犯」の一部と「表現犯」のみである。これに対Ｉして、ツィンマールはとりわけ〆シガーの「目的犯」（ヘー
（胆）
グ
ラ
ー
の
「
超
過
的
内
心
傾
向
を
ｊ
じ
つ
犯
罪
」
）
は
全
部
主
観
的
構
成
要
件
要
素
を
も
つ
犯
罪
類
型
か
ら
排
除
し
よ
う
と
す
る
。
こ
れ
との関連で、彼は刑法四三条の未遂につき、メッガーの理論は貫徹不能なものとして、「メッガーの意味において
未遂にあっても、常に外部的行為の意味ある意欲を」仮定しようとするなら、「しかしながら、犯罪が既遂になっ
たか、未遂段階に止まったかどうかに応じて、外部的行為の単純なる意欲か意味ある意欲かが存しようという注
目に価する帰結となる。そのようなことは当然不可能である。」メッガーの誤りは、ここでは「行為（西目ロ一目、）」
という言葉の不正確さの中にある。メッガーのように、この概念の中に構成要件の中に現れる中間結果（Ｎゴ】の‐
号のロの『〔○侭）を編入してはならない。このことを注目し、「行為」の代りに結果をも包含する言葉である「所為
（月旦」に取り換えるときに、全困難は解消する。「未遂にあっては、常に所為の、すなわちわれわれが最終結果
（向ａの『｛◎愚）と名付けようとするところの構成要件該当的結果の単純なる意欲が存在する。その発生とともに、当
該刑法の提立が保護しようと目指したその法益の侵害が生ずるのである。最終結果発生のこの単純なる意欲は、
それへと導く行為ならびに中間結果は明らかにそれ自体のためにではなく、最終結果のための手段としてのみ意
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欲されているということは全く自明のことなのである。メッガーの用語で云うと、最終結果の単純なる意欲は、
手段として考えられる行為と中間結果の意味ある意欲を前提とする。したがって、行為のこの意味ある意欲は第
二次的性質のものであり、それに対し第一次的かつ本質的なものは最終結果の単純なる意欲であるということを
看過しない場合にのみ、未遂において『行為』の意味ある意欲ということを述べることは全く不当と
いうわ
けで
（Ⅲ）
もない。」と。かくして、ツィンマールによれば、未遂の故意は既遂の故意と同様、最終結果の単純なる意欲（責
（脳）
任要素）とされているのである（なお、同】曰の主張としてわが国では瀧川）。なお、周知のように、ツィンマー
ルは「目的犯」を「不真正」目的犯と「真正」目的犯の二つのグループに分け、前者は目的の目標は元来的にも
一般的にも当罰的な害悪を示さず、その目的のモメントは何ら不法を根拠づけず責任要素であり（刑法一四○条、
（噸）
二一四条、二一二六条、二一一一七条、一一六一一一条、一一一一一一一条二項、一一一四一二条等）、これに対し後者は、目的の内容は事
実上法秩序が防止しようとする害悪に属し（刑法八七条、九五条、九七条、一○一条、一四一一一条、二○二条、二
○六条、二一一九条、二五七条、二六五条、二七四条、一一八八条、三一一一一一一条、三四六条、一二四条、一四六条、二
三四条、二七五条二・一一一項等）、この目的の内容は事実上特別の不法類型の定式化に関与しているが、目的それ自
体は繍成要件要素ではなく、それが向けられているもの、すなわち目的の客体であるにすぎない。かようにして、
（Ⅶ）
彼はメッガーの主観的構成要件要素を客観的なものに還一元するのである。そこで、彼は行為者の主観的関係の代
（川〉
りに、不法要素として「行為の客観的傾向」を置き、、王観的構成要件要素としてのメッガーの「目的犯」を拒絶
したのである。では、違法阻却の面ではどうか。ツィンマールはここでも例外を承認せず、正当防衛、正当化す
る緊急避難、被害者の同意、治療行為、懲戒行為、事務管理等々において、行為者の主観的要素を明白に否定し、
「私見によれば、不法それ自体が原則的に主観的要素から自由であるように、疑いのある場合には常に客観的性
（川）
質のものと承認すべきである。」したがって、「防衛意思」についても「どうして主観的要素によって客観的に是
3９
〈皿）
認共どれる態度が是認されざる態度に変化することになるかは理解できない。」とされ、攻撃の知見および防衛へ
の意思は何ら正当防衛の前提とはされないのである（なお、二年後の彼の著書『刑法体系の構成』〔一九一一一○年〕
（Ⅲ）
では、全体として以上のような主張は沈黙ないし消極的発一一旨に止まっているということｊ・付言しておく。）。
次に、ゴールドシュミットは「規範的責任概念」（一九三○年）の論文で、主観的違法要素の理論に対して徹底
的に反論を加え、「目的（シヮ骨冨）」は構成要件該当性に何らの役割を演じないものであって、メッガーにより提
〈皿〉
立された目的犯、傾向犯および表現犯は何ら、王観的不法要素を含まないとした。すなわち、目的自体はすべて資
（側）
（凪）
〈腿〉
圧に属し、傾向犯寸Ｕ最も重い責任の程度を示すにすぎず、表現犯も責任要素に還元されるのである。また、刑法
四三条の未遂では、客観的なものに何ら対応するもののない既遂の故意は、責任要素に止まるものともされてい
く燭）
る。もっとｊＵ、かような帰結に至るのは、ゴールドシュミットの法と違法性の本質、構成要件等々の基本思想に
基づくものである。周知のように、ゴールドシュミットはつとに彼独自の規範論から命令説に立ちつつ、客観的
違法性と責任との区別を、「個々人に一定の外部的態度を要求し」その違反が違法性を示す「法規範（宛の、亘呂。『・
己
」
と
な
ら
ん
で
、
「
法
秩
序
に
よ
っ
て
彼
の
外
部
的
態
度
に
設
定
さ
れ
た
要
求
に
応
じ
う
る
た
め
に
必
要
な
よ
う
に
、
そ
の
内
心
的
（町）
態度を調整するべく個々人に課せられた、語られざる規範」（傍点原文ゴシック体）たる「義務規範（勺〔一】、ケヨ・『，
且」があり、その違反が責任を成すとする。彼は義務規範を法規範からの抽象によって獲得するにもかかわらず、
この両者の命令は全く相互に独立のものと考えるべきものとする。けだし、責任なき不法（⑫、亘一□一○ｍの⑪ご貝の、耳）
が存するように違法結果なき責任〈、９巳９。言の『の９ワご己『一ｍ８両『｛。－頭）も存しうる。そして、後者の現象の類型
こ
そ
は
未
遂
で
あ
っ
て
、
通
説
は
違
法
な
結
果
を
危
殆
化
の
形
態
に
お
い
て
こ
じ
つ
け
て
い
る
に
す
ぎ
な
い
。
彼
に
よ
れ
ば
、
未
遂
は行為者が侵害しようとする法規範に対応する義務規範の違反にすぎず、いずれにせよ、絶対的不能未遂を刑事
〈咽）
政策上処罰しようとするときにはこのことは明白であると。かくして、外部的行為に限定矢ごれた法規範という彼
4０
正当防衛における「防衛意思」 の問題点、
さらに、ベーリングは「構成要件の理論」（’九一一一○年）の論文で、法定構成要件Ⅱ「指導形象（円の号屋）」と
（噸）
す
る
見
解
か
ら
、
主
観
的
違
法
（
構
成
要
件
）
要
素
の
理
論
と
決
定
的
に
対
時
し
た
の
は
周
知
の
と
こ
ろ
で
あ
ろ
う
。
た
だ
、
本
稿
との関連では以下のことは注意されなければならない。すなわち、彼のいわゆる「主観的不法条件〈の巨亘の丙ごくの
ロョの、再めすの９旨曾□ぬｇ）」の提案である。「外部的な態度が違法であろうということに対する条件的なものとして
主観的な何ものかを考えるというように条件の思考形式を引き合いに出すことは、論理的に可能である（『主観的
不法要素』の代りに『主観的不法条件』）。」として、まさに「防衛意思」を採り上げ、「たとえば、正当防衛の許
容性に『防衛意思』が属するという〈私によって与せられていない）ライヒ裁判所の見解に従えば、その構成は
以下のようになろう。すなわち、正当防衛の行使そのものは、それが正当防衛状況の外部にもつであろうところ
の
客
観
的
に
違
法
な
行
為
の
性
格
を
保
持
し
、
そ
れ
は
、
行
為
者
が
防
衛
目
的
を
追
求
す
る
と
き
に
の
み
違
法
で
は
な
い
、
と
。
そ
れにあっては、法の主権者（宛①。耳、。『旨の『）は彼が外部的側面からは同一の態度の徹底した規制を控え、そしてそ
の
違
法
性
も
し
く
は
適
法
性
を
行
為
者
の
内
心
的
態
度
に
よ
っ
て
初
め
て
依
存
せ
し
め
る
と
す
る
な
ら
、
彼
は
実
際
上
い
か
な
る
範
責任」‐
である。
の
純
粋
な
命
令
説
の
上
で
構
築
さ
れ
た
体
系
に
お
い
て
、
主
観
的
違
法
要
素
の
存
在
に
と
っ
て
の
何
ら
の
余
地
も
な
い
の
は
明
ら
か
（側〉
で
あ
る
。
も
っ
と
も
、
こ
れ
に
対
し
本
稿
の
課
題
で
あ
る
「
防
衛
意
思
」
と
の
関
係
で
は
、
い
わ
ゆ
る
「
偶
然
防
衛
」
等
の
事
例
に
つき、「行為者が知ることなく正当化事由が客観的に存在しているとするなら、以下のことが問題となる。行為者
がその存在を事実の錯誤により知らないとするなら、不能未遂が存在する……。かくして、客観的に正当防衛で
人
裏
す
が
、
そ
の
正
当
防
衛
蕊
を
全
く
知
ら
な
い
者
は
私
見
に
よ
れ
ば
ｌ
い
ず
れ
に
せ
よ
現
行
ド
イ
ツ
法
に
よ
れ
ば
ｌ
殻
（伽）
人未遂のかどで責任を負う。一云々。」として、未遂の可罰性を肯定しているのであり（これも、前記の「不法なき
く脚）
責任」という彼の規範》銅からの帰結であるが）、それ故、ゴールドシュミットは「防衛意思」の必要説に立つの
4１
囲で処置するのかは、やはり問題である。また、客観的違法性をより厳密に引き出そうとする場合には、主観的
条件はそのために結局消滅してしまい、責任の側面の要素としてのみ判明するのかどうかは依然非常に問題であ
（脚）
る。だが、ここではこれらの問題は、さらに追求されなくてもよかろう。」（傍点原文隔字体）として、その「主
（旧）
観的不法条件」なるものの提案とともに、防衛意思の要否については極めて暖昧なままに残存せしめ．われている
のである。が、しかしベーリングの「主観的不法条件」の提案が防衛意思との関連でその論理的可能を示唆され
（脳）
たという点は特記しておきたい（なお、リットーフー等の見解については拙稿を参照されたい。）
十ヘーグラーは再度彼の論文「｜般的犯罪概念の枠内における主観的違法要素」（一九三○年）で主観的違法
要素の理論についての再検討を行ない、その当時までにこれに加えられた批判に対する反批判ならびに自らの立
場の明確化を試みた。もっともＰ彼の基本的立場そのものにはあまり変化はないが、ここでも本稿のテーマとの
場
の
明
確
化
を
試
み
た
。
も
っ
と
も
、
鈴
関
連
で
、
簡
単
に
触
れ
る
に
止
め
た
い
。
ヘーグラーは、違法性と責任と血
う通説のドグマは、一方で主観的》
（脳）
す
る
。
特
に
通
説
の
自
然
主
義
的
・
詞
幽
》
へ－グラーは、違法性と責任とは前者が外部的・客観的なもの、後者が内心的・主観的なものに対応するとい
う通説のドグマは、一方で主観的違法要素、他方で客観的責任要素の存在によって、最早維持されないものだと
（脳）
す
る
．
特
に
蕊
の
自
然
主
義
印
認
識
的
な
区
別
ｌ
違
法
性
と
責
任
の
区
別
は
震
要
件
鬘
の
う
ち
の
外
界
お
よ
び
行
鑿
、
■
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
の
内
心
メ
ル
ク
マ
ー
ル
に
対
応
す
る
ｌ
は
蕊
範
的
に
薑
す
る
考
察
方
法
に
よ
っ
て
取
り
換
え
ら
れ
ね
ば
な
ら
な
い
．
す
な
わ
ち、違法性と責任との対置は、現実性要素、存在態様の自然主義的相違ではなく、評価する判断の性質の相違に
依るものである。この評価の相違は、彼によれば、違法性の問題にあっては所為が法秩序に違反する態度として
（形式的違法性）および社会侵害的な行ないとして（実質的違法性）注視され、評価されるという点である。そ
れに対し、責任の問題では所為をその人格的意義において、すなわち違法なおよび社会侵害的な行為に対する行
為者の内心的態度について評価するものであ論）だが、なるほど「違法」という価値判断にとっては圧倒的に外
4２
正当防衛における「防衛意思」 の問題点け
界の要素が問題となり「責任」の価値判断では行為者の内心世界の要素が問題となるというのは原則的には肯定
されるが、例外的に多くの犯罪記述は行為者心理を呈示する要素が責任の評価考察方法の領域ではなく、違法性
のそれに属するものもあるとして、再度彼の命名にかかる「超過的内心傾向をもつ犯罪」の摘示を行なうのであ
（油）
る。そこで、ツィンマールの一云う「不真正目的犯」と「真正目的犯」の検討を通して批判が加えられるが、特に
ここで前記のツィンマールの批判のうち未遂につき、犯罪が既遂となったか未遂に止まったかに応じて、既遂の
故意が責任要素もしくは主観的違法要素になるのは支持しえないとする点について、ヘーグラーは再び心理学的
存在考察方法と目的論的価値考察の対置の指摘をもって擁漣する。心理的には、もちろん内心的経過は同一であ
ろう。つまり、未遂が存在するにせよ既遂が存在するにせよ、常に「外部的に『有害な結果』を実現する認識と
意欲」が問題である。「だが、目的論的には、犯罪のオルガニズムの機成における意義にとっては行為者によって
欲せられたものが決定的ではなく、法律によって要求されたものが決定的であり、そして『実行の開始』が客観
的に要求されるにすぎない未遂が存在するのか、『有害な結果』の発生が要求されている既遂が存在するかどうか、
すなわち、当該の『有害な結果』が客観的に実現されたものとして、あるいは『意図された』ものとしてのみ犯
罪記述の中で現れているかどうかは、ここでは全く異なったものを意味する。かくして、未遂の場合において『有
害な結果』に向けられた認識と意欲は、既遂の場合と異なった何ものかを意味するぺすなわち、前者では違法性
（卿）
を根拠づける要素、後者では責任要素としてのみ考慮される：。…ものと述べることは全く正しいのである。」（傍
点原文隔字体）として、未遂の場合故意が主観的違法要素であるのは法律の要求であり、それは「存在の変化（の⑦旨‐
（川）
⑩目の国日。『ロゴ・の①）ではなく、価値考察の視角の変更（シａの『巨息）が存在する。」のだと。
また、本稿のテーマである「防衛意思」との関連では、一九一五年論文と何ら変るところはなく同一の否定的
言明がなされている。すなわち、その根拠づけあるいは阻却にとって、主観的要素が（ともに）構成的役割を演
4３
ずるところの不法阻却事由があるかどうかという問題については、「私は、両者の問題を否定した（し、否定する）。
その（Ｉ不法阻却の）根拠づけにとっての前提として、それ（Ⅱ主観的要素）は考慮されない。というのも、い
か
に
し
て
一
定
の
主
観
的
棗
目
的
｛
国
雪
皇
意
図
も
し
く
は
見
解
三
６
．
：
口
臺
が
さ
も
な
く
ぽ
ｌ
犯
罪
の
記
述
に
し
た
が
っ
て
Ｉ
鑿
侵
害
的
態
度
か
ら
こ
の
性
格
を
奪
い
取
り
う
る
の
か
ば
理
解
で
き
な
い
だ
ろ
う
か
ら
で
あ
る
．
そ
の
阻
却
（ロの頗目○口の恩巨Ｃ己の）にとっての前提としてもそうなのである。というのも、どうして現実に客観的に徴表される
態度（たとえば、教師の正当な懲戒）が、それが主観的に懲戒者等の復排の動機から発したときに、『違法な』、
（川〉
社会侵害的なものとして現れるのかは明らかではないか、ｂである。」（傍点原文隔字体）と。
最後に、ジーバーッの一九三四年に出版された著者『刑法における主観的不法要素の理論に対する寄与』（内容
（皿〉
的には既に一九一二一一年に完成されたものとされている）で、彼はその当時までの主観的違法要素の理論の詳細な
（、）
学説史を含む当該問題の包括的総ムロ的な理論化を試みたのである。彼ｊ□まず、違法性と責任との区別に関し、Ｅ・
シュミット等に従い「客観的違法性の確定に際しては、法は客観的評価規範として、責任（義務違反）の確定に
際しては主観的決定規範として作用するという命題を確認する。違法性と責任は不可分的に関連する、すなわち（川）
前者は後者の論理的前提である。『積極的〈叩令としての法に、論理的に尺度としての法が先行する』（一フートブルフ
〈燗）
Ⅱ筆者注）。」だが、ある人間の態度が法の評価規範に違反する、したがって違法かどうかの実践的探究にあって
は、刑法上行為者心理における要素に依存せしねばならないのかどうかという問題は法適用の論理的過程で二つ
（耐）
（、）
〈凧）
の箇所で現れる。すなわち、第一の問題は主観的違法要素であり、第二の問題は、王観的正当化要素である。とこ
ろで、「違法性判断においては、法秩序は客観的評価規範として作用する。（不法類型としての）構成要件峰か（燗）
くしてその目的論的意味をこの法の第一次的機能から受け取るところの犯罪類型から集成されねばな・ｂない。」
そして、構成要件は法律がその類型性において記述された態度を当罰的な法益侵害もしくは危殆化として表示す
4４
正当防衛における「防衛意思」の問題点Ｈ
（伽）
る犯罪類型の全要素から構成されるｊ□のであり、また、実質的違法性は法益侵害ｌ□しくはその危殆化として考え
（皿）
る
べ
き
ｌ
Ｕ
の
と
さ
れ
る
。
が
、
そ
の
際
そ
の
本
質
概
念
た
る
法
益
と
は
「
刑
法
上
の
構
成
要
件
に
導
入
さ
れ
た
消
極
的
価
値
結
成
に
（通）
対
す
る
引
き
立
て
役
を
形
成
す
る
客
観
化
さ
れ
た
横
極
的
価
値
」
と
し
て
極
め
て
抽
象
的
に
定
義
さ
れ
る
が
、
内
容
的
に
は
ピ
ン
（頤）
ディングと同様、法益とは支配的国家理念に基づいて形成される国家財（の国凹【⑪胆巳）であるとされ、他方、正当化
原
理
と
の
関
連
で
は
メ
ッ
ガ
ー
等
の
「
法
益
衡
量
説
」
が
否
定
さ
れ
、
グ
ラ
ー
フ
・
ツ
ー
・
ド
ー
ナ
、
Ｙ
リ
ス
ト
、
Ｅ
・
シ
ュ
ミ
ッ
（川）
ｋ‐等に従い「目的説」に左担して、「社会において支配的な文化観念、国家制度において卓越する評価、生活習
慣
、
取
り
引
き
の
慣
習
、
時
代
の
潮
流
、
と
り
わ
け
ま
た
そ
の
時
代
と
そ
の
国
民
の
道
義
観
念
と
文
化
理
念
が
『
目
的
の
正
当
性
』
（旧）
ならびに『手段の相当性』にとって決定的であ」り、その文化観念こそは国家の指導者階層が基準となるＩ・ので
（燭）
あ
っ
て
、
結
論
的
に
は
「
超
法
規
的
正
当
化
に
あ
っ
て
は
、
、
王
観
的
不
法
阻
却
事
由
が
あ
る
役
割
を
演
じ
う
る
か
ど
う
か
と
い
う
問
（噸）
題は国家を担う国民層の支配的な文化観念から、その時々の事例に対－」てのみ答えられうるのである。」とする。
（旧）
そこで、「現行刑法における主観的構成要件要素の証明」（第一二章）が個別的になされるのであるが、ここでは
（脚）
刑法四二一条の未遂についてのみ若干触れておこう。彼によれば、「決意」が既に違法要素かどうかにつきツィン
マ１ルが挙げる二つの例（ごＰ：『のぐ・ロ】曰四一ヶの切国且員〔の．』」【｛・〕）、すなわち、戦場で兵士が発砲するが、弾丸の
方
向
に
敵
兵
も
味
方
も
い
る
と
い
う
場
合
、
お
よ
び
徒
弟
Ａ
が
彼
自
身
の
財
布
と
そ
の
親
方
の
財
布
も
入
っ
て
い
る
引
き
出
し
に
手
をかけるという例では、「これらの行為が違法な殺人未遂もしくは窃盗未遂を意味するかどうかの決定は、行為者
（卿）
の内心的態度を引き合いに出袰ごなければ全く下されえない」好箇の例だとされ、また、「純粋に外部的には多義的
な態度を、目的〈シワ巴、宮）が初めてかの刑罰規定に該当するであろう法益の危殆化の意味において一義的に、かく
（卿）
して違法なものたらしめるのであう③。」として、未遂の故意は主観的違法要素として肯定されているのである。
ま
た
、
本
稿
の
直
接
の
テ
ー
マ
で
あ
る
「
防
衛
意
思
」
に
つ
い
て
は
、
そ
の
第
四
章
「
現
行
刑
法
に
お
け
る
主
観
的
正
当
化
事
由
4５
（なお、その他クロノロジカルには、Ｅ・ヴォルフ〔一九一一一一、三一一年〕、それに続くシャフシュタイン等の諸
見
解
が
挙
げ
ら
れ
よ
う
が
、
方
法
論
的
に
も
内
容
的
に
も
ま
さ
に
次
代
た
る
ナ
チ
ス
期
の
主
張
に
属
す
る
の
で
、
ヴ
ォ
ル
フ
以
降
の
（隅）
見解は次款で検討されよう。）
（腿）
（四）
の
証
明
」
の
中
で
論
ぜ
ら
れ
、
彼
も
判
例
お
よ
び
通
説
と
と
ｊ
Ｕ
に
防
衛
意
思
の
必
要
説
に
左
担
し
て
、
既
述
の
条
文
上
の
「
防
衛
（ぐの『〔の己一ｍ目殖）」の概念、一般的言語の慣用以外に、正当防衛の目的論的解釈から、「正当防衛の規範的属性」は
た
だ
に
不
当
に
も
攻
撃
さ
れ
た
法
益
を
救
う
と
い
う
こ
と
の
み
な
ら
ず
、
ま
た
全
く
一
般
的
に
法
秩
序
を
不
法
に
対
し
て
防
衛
す
る
と
い
う
と
こ
ろ
の
中
に
見
出
さ
れ
る
も
の
と
さ
れ
、
し
か
も
「
こ
の
後
者
の
観
念
的
効
果
の
中
に
、
ま
さ
に
昔
か
ら
正
当
防
衛
の
特
別のパトスがある」のであり、この高度に非物質的な価値（ヨ】目囚（の『一の一一ｍ『三の耳）は防衛意思が欠ける場合には実
（山）
現
さ
れ
な
い
と
し
て
、
必
要
説
し
か
９
口
正
当
防
衛
状
況
の
知
見
（
認
識
）
を
超
え
る
防
衛
意
思
（
防
衛
「
目
的
」
）
を
要
求
し
て
い
る
（鵬）
のである。
（１）伊。（室の『ご園⑪【二三ｍＰ唾］（』⑪Ｃ』）》⑫．⑨『】。
（２）口」巨魁ａ宍○三国臣⑪、戸戸『耳巨ヨニコ』⑩、豈巨一旦す①頭『一［［旨）、【『、【『の、宮・勗冨．
（３）可『の号のコロン｜の浜口二二の『西Ｃ一旦ご・岡の『。①ｎ戸》ロ】の丙のｎ頁里三】」『一ｍ【の房同旨のロヨの『⑫Ｅ、き巨二昶劃ロロ⑦二四一一頭の目のご①二Ｆのう『のロＱの⑪
⑫貢囚【『の、ゴ（のゆご、。・Ｐ（』②つい）巨口旦冨（一℃つ印），
（４）シーの〆凶目の【。『呉目Ｃ◎ず目．□一の幻の、冨望『冨臥碩云の】【画一⑫色二ｍの日の冒頭三二ｍの⑬富の『【ョ四］ヨ】目日丘の⑫国己の⑫〔『囚弓四『円壺色目一目‐
（５）ぐ碩一・已目巨富の眉の『．○の田・＄（］患《）》⑫・巳ＰＱｍ厨・『、の司亘ｎ戸⑩．］＄［【。なお、佐伯・前掲書七二頁以下等参照。
（６）なお、本稿の課題との関連で重要なのはグラーフ・ツー・ドーナの見解であるく注側所掲の頁の宛のｎ．厨三区二ｍ戸の房』垣言巨・
ロ一の同一の日のロ［①。①晩⑫、豈巨一二ケの閲ユ［〔ｍ・シヨユ［扇ぐ◎二の⑩Ｅ二頭・膳①彦四一［のニヨ○の『少巨－，口の『ご具ぐの『の一憂芹雷四一一の四・ｍ・曽曰量・○貢○ヶの『」ｇ一章
の⑫画□・忠〔】ｇ⑫〕ｍ・ざ←【〔・）。彼の見解は既に新カント主義（特にシュタムラーの見解に基づく）による「実質的遮法性論」
、の目。。》ご回
4６
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（Ⅳ）国切、声の【雪四・四・○・・⑫．患念｛・
（旧）フィッシャーは本書を締めくくるにあたり以下のように述べている。「心傭のりつばきを外部的な措置によって達成しようと
努める一切の法秩序は、純粋倫理の領域への一尻ような限界超脱をもって何も達成しない。」それ故「違法性阻却事由の類型性
について動揺せしめられるべきではない。生命の危険もしくはその他の重大な危難から自らを解放する緊急避難行為者、無礼な
（咀）司厨、毒の『》卸．、．。．》の．」篭・
（照）司肘、豈臼・口．四・○・・ｍ‐凹認．
（ｕ）」◎ず四目ロの、三四由一円．□の『弓の具蒟①叩国。。：ＨＰの汀『の『○口この『宛の、宮⑩言己１頭宍の芦》自国ロ＆口碩‐句①⑰【・・こ】］）の・笛西・
（皿）Ｚ画頒一日・Ｐ口・○・・ｍ・畠③シヨゴ・韓・
（⑬）四四口⑪シーワ『の、三国⑫。戸の『》ご］の宛の、亘、葛】』『碕汚の。（ヨコ〔ずの⑫○口□の『の『因の旨ｎ戸⑪】ｎ頁碕巨己顕○囲わ『】『、〔『の、言の》』垣ロ・
（ｕ）この第二の点につきク責任ある、とりわけ挑発する正当防衛行為者を、負資されない（其の）正当防衛行為者と同一視する一一
とは正当ではないとする。国⑪ロゴの『》、．四・○》⑫．、食［［・ロ閏巨く殖一・の一のぐの耳⑫ｂ・四・○・・⑫．守望の旨冨の戸凹・■・Ｐ、．』『。
－、￣、〆戸､￣、
１０９８７
，－戸、－〆、-グ～シ に属し、形式主義化された法秩序ではなく、法にとっては主観的所与は不可避的役割を果すとして、彼の有名な公式「行為は正
当な目的のための正当な手段〈『の、三の⑪冨葺の一目『円冨の日田肴の。ごたらねばならない」｛の．岳）として、しかもその際「正当な
目的」とは行為者の「動機」ないし「心理的」目的を指すものであり、したがって彼は、行為の目的とは客観的ではなく主観的
要素を基礎においてのみ、かくして行為者の意思によって決定されうるというところから出発したのである。そして、それはま
さに明らかにラィヒ裁判所によっても実際に転換せしめられた（防衛意思必要説への転換）テーゼなのであるとされる〈一面一・
の【のご高ｎ戸Ｐ■．。・・の・窟｛凸呂冒の曰目二四・四・○・ｍ・麗引三の温の『》の、国旦霊．ｍ・圏切［〔・）。この点で、だれかが隣家の窓ガラス
を破壊し、それによって炭酸ガス中毒によって危険に曝されていた子供の生命を救助するというドーナの設例につき、行為者が
元々救助目的で行為するなら何ら違法ではないが、彼が子供の危険を知らず、悪意あるいは悪戯の意思で行為するならば、穀物
損壊のかどで処飼されるべきだ｛の⑫田・副ｍ・》巨なお同旨、国円冨『角二・・⑪・圏①）とする見解に典型的に現われているものと
い
え
よ
う
。
国の｜ご頸Ｐ・ぐ．ご・・の．Ｅ傍．
、円凹ＥＰＣ】の国のこの巨冒こい＠の『の巨亘の声ごくの皀巨己忌、豈房の一のヨの貝の昏吋旦凹のの留め芹の目の旨の⑫二三一一の。脇（『四可の、夛扇》皀誤や、，拳．
ご泊一・⑫、ゴ色口の目色ごＰ四・四・○’・の’９‐
因の）旨い已一のＦの彦忌ぐ。白く⑦『す『の、可のロ・］宕口印］」唾．
4７
（四）二・両・三どの『『□の『四】一ｍのロ】の旨の閂の】】○の⑪。①巨扇、二のロの［『呉『のｎ頁⑫》巳］⑨．、．届③ショョ・』こ・⑫」ヨシ目】・届訟シュ官『■四目】恩１のニ
ヱ。（の白二○巨口○三○ラミの豈円・ロヨのの冒昌のヨ】患冒す一一、天凹巨（皀四⑰戸二二【二堀のの〔『具【の、宮．こ』』・の．』臣シニョ・］・
（卯〉ご頭一・の一のぐの１鞭・画・■・Ｐの．『［・》国『：Ｐ図・回・Ｐの。』。なお、佐伯・前掲醤一二三頁等。
（、）シ巨砲この［出の、一の【・□一の旨の門戸目画一のこのいくの『ワ『の、訂扇・村⑫三『国旦・患（こ』②）の．』の【【’巨ｐＱｍ・皀黛〔・
（皿）ごｍ一・：目勺三一一弓困円宍・ｍｃｍ１［房亘匡目嘱巨且】員の『の⑩⑩の昌巨己の己『目の目．ご愚》の．⑪二己一一「｛。（なお、本番の邦訳津田利治
認・ヘック利益法學〔昭和六○年〕四一○、四五五頁以下）》【四『一Ｆ白『の目・言のｓｏＱｇ－のき『の。の『用の、言⑫三一めめの。⑫、冨戻。．シ畠．．
ご墨。⑫。黒［・『の［の冒す回同戸田・回・○・・ｍ・圏少昌己・』・
（鋼）の）のぐの耳⑭。②．四・○・・ｍ・霞・》の［の冒す冒す四・■．。・・の．巳・
（別）西の曲一の『．Ｎの［ミ国。．』Ｐ⑫’９巨己。』Ｃ『｛シニョ・←・
（躯）津の碩一の『・㈲、［三国口・患。、．ｇ巨口。レニョ・←・
（妬）ご頭一・雪の、一の『・凶の三「因。’急・叩’』⑤［【．
（”）西の、］の『や肘⑫［二面Ｑ・獣》⑫・旨・
（犯）塵の碩一の『》いめ【三国二・鼠の・爵・
（”）因の、｜の『・凶⑫こぐ因皀・患〉⑫・笛・
（釦）函の、一の『・凶の二「因二・麓・⑫・急ショョ・念・
（皿）田の、｜の『】Ｎの三「因』・獣・叩，⑬『》のすの二ｍ。⑩已讐の『ご」の『『『四コ六‐『の、［殖四ケの（ござ）》因○・円）の・鴎⑭。
（犯）ぐぬ一・言の愚の『ご［．①ゴ『戸》⑫』＄〕回国□Ｐ凶・ロ．。・・⑩。、．
（鍋）三四×両『ロ⑪［二どの『・ロ、『呂胸の日の旨の弓の一一○の⑪。の巨扇、可目の【『凹守の、言い》』巴⑨（函・目『の【蝕己・缶巨室・邑屋）．⑫．届．
攻
撃
か
ら
自
己
を
防
衛
す
る
正
当
防
衛
行
為
者
に
つ
い
て
は
、
彼
ら
が
法
に
よ
っ
て
保
護
さ
れ
て
い
る
目
的
を
追
求
し
、
そ
し
て
同
じ
く
第
三
者
が
、
彼
ら
が
他
人
の
権
利
領
域
を
踏
み
越
え
る
場
合
に
客
観
的
救
助
を
与
え
る
と
き
に
も
、
彼
ら
が
人
の
救
助
を
実
際
上
も
行
な
お
う
と
し
て
い
る
と
直
ちに信じてよいだろう。……だが、われわれに関心のある現実生活上の致損行為が仮定しうる多様性にあっては、まさに逆に行
為者において、彼が法によって促進される目的をおよそ注視しなかったということが明らかに証明されうるということが生ず
るであろう。そこでは、私見によれば、客観的違法性の原則事例が再びその力を示さねばならない。」と（⑫・患←）。□：こぐ、一・
三⑦農の『．●の臣・竃・の．麗魚・》の】のぐの耳の．、．ｍ・Ｐの・ゴの（の冒冨ｎ戸四・・・Ｐ⑫・湯。なお、佐伯「主観的違法要素」前掲書一一一
三頁等。
4８
正当防衛における「防衛意思」の問題点（-）
ニーベ￣、
４２４１
，＝ン、‐〆
（鈍）三・両・二どの『・餌・が．。・・の」覇『｛・
（妬）ご砿］・二・両・二塁の『６．四・○・・ｍ・麗巨且］雷｛［》：目⑫（の冒冨、戸騨・“．。・・の．温』目】・学・
（妬）ぐ噛一・昌・向．三四臣のｎ■・図’○Ｊ⑩’屋望『・聿已色目⑫一のご⑦１⑪》四・四・○・・ｍ・缶・
（師）三・両・二どの『西・色・Ｐ⑫・酉ご［〔・一く殖一・：脚巨の己のロ。①一・国。ｎ斤の一目國昌・可の⑩［・恥・Ｅｍ巨己ｇｏ１句・ロ．③。なお、佐久間・前掲書三
八
八
頁
注
側
で
、
皿
．
Ｅ
・
マ
ィ
ヤ
ー
が
必
要
説
の
論
者
と
し
て
挙
げ
ら
れ
て
い
る
が
誤
記
で
あ
る
。
（
胡
）
既
に
フ
ラ
ン
ク
は
、
刑
法
五
三
条
に
指
導
的
目
的
と
し
て
の
主
観
的
な
防
衛
目
的
を
要
求
し
て
い
た
。
す
な
わ
ち
、
「
防
衛
の
目
的
を
も
っ
て
い
な
い者は同様に正当防衛行為ではない。」と｛詞『昌弄．、囚⑪の宮口［頤の、、〔号巨、ミニ『旦溌己の具⑫目の”の－９』］・＼屋．シ巨（一」》］］自皀一℃三・
》留置『昌冨の耳目Ｓこの凋国・のの因二・選ｍ・曽争）。
（鍋）宛。》旨皿己の巨扇、豈の⑫〔『色守の、ゴ厨‐円の一目。、》ら屋。ｍ・苗呂・
（
⑪
）
も
っ
と
も
、
本
判
決
以
前
に
防
衛
意
思
を
要
求
す
る
二
つ
の
先
行
判
決
が
存
し
た
。
一
つ
は
、
一
九
○
四
年
二
月
一
五
日
の
バ
イ
エ
ル
ン
簸
闘
ラ
ン
ト裁判所（【○己随一】８国どの【己⑫島田○すの『如戸の抄Ｆ囚己の猪の１，頁｝のものであり、同判決によれば「正当防衛は防衛行為であり、そ
し
て
防
衛
が
必
要
で
は
な
い
か
あ
る
い
は
行
為
が
こ
の
目
的
の
た
め
に
為
さ
れ
な
か
っ
た
と
こ
ろ
で
は
排
除
さ
れ
る
。
攻
撃
の
防
衛
の
目
的
の
た
め
に
遂
行
さ
れ
な
か
っ
た
行
為
は
防
衛
行
為
で
は
な
く
、
そ
し
て
、
そ
れ
に
よ
っ
て
事
実
上
違
法
な
攻
撃
の
遂
行
を
阻
止
し
た
と
い
う
こ
と
に
よ
っ
て
も
防衛行為とはならない。」〈冒叩、目冒Ｅ］Ｅ〕ね。●『向已⑪、冨昼目賄のコヨの［『四跡、ｓの皀因」・」．ｍ・農②ご『一・ぐ・』中・山・」ｇ』・》Ｎ三の耳目：
⑫（の旨冨ｎ戸四・ｍ・ｐ．ｍ．屋）。なお、もう一つの判例（宛。》旨□の回国どの『・国警［⑦ョ白『丙の９扇：三・国巳・＄．ｍ・筐』）について詳
しいことはわからなかった。もっとも、これらの二判決を国の言いＦ・ぐ。⑫．］←】シロロ】・厚国印ロゴの『・詞三・ｍ．］差シニョ・亀首Ｃ呂
三の愚の『》。の国旦・忠印・』ｇシ日曰』臣．⑩．こ「・が指摘しているが、当時、すなわち世紀の転換期頃、それらの判決は実定法を追い
越
し
て
い
る
（
ベ
ー
リ
ン
グ
）
と
か
、
防
衛
目
的
の
強
調
は
通
説
と
明
ら
か
に
相
即
し
な
い
（
フ
ィ
ッ
シ
ャ
ー
）
等
と
消
極
的
に
引
用
さ
れ
て
い
る
に
す
ぎ
な
か
っ
た
と
い
う
こ
と
も
付
記
し
て
お
く
。
オルスハウゼンは、報復等の副次目的（動機）があっても正当防衛は排除されないが、しかし「正当防衛状態にある者の意思
が、自己または他人の違法な現在の攻撃を防衛するために向けられている」ということは必要であるとして、正当防衛の知見
（【①目曰一ｍ）ではなく目的（意図、動機）の側面を特に強調するに至った（〕臣、目の○一の冨巨開屋尻。ヨョ目冨『目旦の己の［日伺の脇目のご
Ｑのの□の具門豈呂幻の】、厨切目○国自已『『．ｇ・尹巨Ｐ］や］Ｐ》困三『・】』》ぐぬ一・口周巨冨の侭鴇『あめ圏・ろの．ｇ②（・これに対し、以
前は一八八二年ライヒ判決等を支持して、動機は重要ではないことを強調していたのである。Ｎ・国・Ｃｌの冨巨隠皀【Ｃ日日８ｓ『．
冗○ヨロ⑫［【Ｎ』巴⑦の・函、Ｐ
オ
ル
ス
ハ
ウ
ゼ
ン
は
、
報
復
等
4９
②．シ昌一．．届三・一畠Ｚｎ．届）。
（蛸）なお、ケーラー自身は防衛意思につき正当防衛状況の知見が本質的要件をなすとし、防衛の意図・動機（目的）を明示的に拒
絶する（し巨四』の｛尻昌一の『》□の具円可冊の〔『山守円三・』］］ぬの日のヨの『目の一一．ご］『．ｍ・葛霞，Ｆ』雪【・）。
（“）三の笛①『》の、因旦・ｍＰｍ・ざ←『凶のぐの『扇向・伊。．、』患Ｐ印・９℃［・臣⑪’三・
（妬）向員円青のご目碩の己。⑦の幻の－８緒の己の言い旨の（【、勝■８８》巴・霞》ｍ・乞思．なお、本判決の簡単な概要については、草野豹一郎・
刑事判例研究第四巻（昭和一四年）三一頁以下および正当化行為の必要性の誤認という観点から本件判決を詳細に示すものとし
て
、
中
・
誤
想
防
衛
論
一
九
七
頁
以
下
参
照
。
（妬）”の、壷団已・農・の．』署・
（〃）幻。の（『因９．⑰』・Ｐ』三・
（蛆）行為者が他の意図とならんで防衛意思をもっていたことで十分だとする見解の根拠づけのために「故意の不可分性」を論拠と
（別）二言一斉の一目の口巨の『・の『巨貝
（皿）ご巴・餌のこの１ｍ・囚．“’○・〕
（塊）の回臣の【・砂・口’○・・ｍ巴］．
なお、その後一九二六年六月一日のライヒ裁判所の判決では、被告人（妻）の夫は夜間寝室で長い口論をし、その股中に夫は
ベッドから飛び出し、妻のベッドに近寄り被告人を殺すと脅迫した。そこで妻はリヴォルヴァーで、夫を二発で殺害したという
事案につき、「たとい被告人が既に以前から彼女の夫を殺害する機会を探していたとしても、彼女は行為時に正当防衛または誤
想防衛の中にありえたのである。そこから、被告人が正当防衛権もしくは誤想された正当防衛権を利用する動機（冒○昏）は問題
ではなく、同じく同時に防衛目的（Ｎ尋の、こが存したかぎりで、被告人が防衛以外の他の目的を追求していたかどうかは問題で
はない。」｛”の、【・巴・Ｓｍ・患』）という判示がみられる。もっとも、本件は、たとえば保障関係内攻撃の一例としても今日で
は問題となる事案である（山中敬一・正当防衛の限界〔昭和六○年〕二六八頁以下等参照）。
（蛆）Ｐ且冨碕向すの『日昌の『，少。。一命伊○ワの．□、⑭宛の】８冊［日碕の陥甘９，戸】旨Ｐ曙・少昌一・皀圏・宙四Ｚ・弓（凰豆①１日ｎヶ冨ＢｍＲ・の⑫団皀．
幻。の（・因９，（望。⑫‐』三．
行為者が他の意図とならんで防衛意思をもっていたことで十分だとする見解の根拠づけのために「故意の不可分性」を論拠と
する本判決には、防衛意思を故意との関連で述べるピンディング説との共通性が見出される。そのかぎりで、防衛意思が（主観
的）違法要素なのか責任領域に属するのかという根本的疑念も含まれているのである（１ｍ目『、一・の薗号・旬・伊Ｐの．ｇシ目冒。
函やめ・いつニー
』）。ごく】一斉の｜ロ】、口巨の『・の『巨口○一四随のｐこのめ、【『呉『の。宮⑫口のす輿ロョユ画の旨の『丙①ｎ耳⑪，巨弓ｅｍＣ倒置一己三一（）鮠Ｃ己三③』旨』．
ご巴・餌のこの１ｍご囚‐回．。・・⑩．届．
5０
正当防衛における「防衛意思」 の問題点い
（町）言・口・言どの門・□の『ｍ一一頭の日の旨の目の一一このめ。①巨厨目の口⑫（『匙『の、亘切》の．届。
（“）⑫凹巨の刷四・“．。．》切態ｃ・
（的）因ｑｐＥａ宮の職、円、ロ】の、巨亘の【ごく自己己『の、茸のの］の冒目［の．。⑫因色・窓》』邑一の。』三，皆』・
（刀）》［の愚の『》の⑫印○・遷笥の・函ご｛（・
（、）言の侭の『．ご目］、ごロロの【の冨具【のｎ頁］】、冨皀弓呉すの⑪匪己①冒甸のの扇、胃】〔戸冨『『『、の、の『．」褐③．ｍ・畠『，鴎Ｐ
（犯）たとえば、佐伯「主観的違法と客観的違法」および「主観的違法要素」同．刑法における違法性の理論（昭和四九年）五五頁
以下、二○九頁以下を代表として挙げておく。
（門）言の愚の【》の⑫国旦・忠・の。』田．
（開）⑫凹巨の『→②．■．。．》の．置照．
（師）の目の『ｂ・回・ｐ．ｍ．農Ｐなお、本歌この注⑥で挙げられているドーナの窓ガラス損壊の設例についても、ザウアーは隣人の窓
ガラスを破壊し、それによって炭酸ガス中毒のために危険に曝されていた子供を知らずに救う者は、あらゆる諸事情のもとで適
法に行為するのである。つまり、彼がそのガラスを悪意から破壊しようと、「国家ならびに隣人は、人間の生命が救われたとい
うことを喜ぶべきであるからである。」（の・態やシロョ・Ｐ）ともするのである。
（町）言・口・冨旦§□の『ｍ一一嗅自の旨の目の一一この⑰号昌閏月口⑫（『匙『の、亘切》の．届。
〆￣～〆へ－、ゴー、戸へグー、ニー、グー回ﾆーー〆白目〆～￣、
６４６３６２６１６０５９５８５７５６５５５４５３
－〆、＝＝－戸～〆、－〆～〆－－、‐＝、－ン昌一、－－－戸
ののＵ）の⑫Ｕﾌﾘｺの⑫（、⑫（ＤｐＤｐ】餌四ｐＤｐＤｐＤｐＯｐＤｍｐＤｐＤ臣＝目巨巨臣巨巨巨宮巨巨曾曾閂囚円円円周日円周円で‐'■,■■￣￣￣‐￣■￣
ｐ、四四ｐ、、囚ｍｐＤｐＤロ9四四P①●●●■■｡■●●G
ｐＤｐＤ凶ｐ、｡】四回四目」四■ｍｅ●■U●日●■■●●
｡････。｡･･○・○
￣■￣＝￣や●￣■や一一■●ﾛＣＯ● ■ P●C
⑪、のリブのののリブ（のリフリコ（の□■●Ｄ●●●●凸p●●
ＣＪＱ９GASＧＡＤＣＡｇ巳ｎＧＪ１いりｔ□■｡ｔ､、［､｡←￣キー－－←￣Ｏｐ｡｡－ｑ－コ●。｡□■ｑＣｂＱＪＴＧｐ｡。ＯＣＣ３ｔＱｇｌＣＡＤＧＡＤ・ＦｈＦｎ．Ｅ室・局.．~．．
⑫囚已の『・騨四・○・》の。』』露命，
ｍ回巨の『》四・四・○・》②国⑤い・
⑫、この『ご■・伊○・一ｍ・酉『』・
印四宮の【》四・四・○・・⑫・目黒［．
5１
（別）富の樹の『》のの国□・竃．ｍ・凹巴［・
（布）三①樹の『『の、国２９．⑫・唖ｇ｛・》局一・ｍ［のご宮ｎヶ、．ｍ・○・・ｍ・這・
（泥）ｇの愚円》○の因旦・竃・の・国Ｃ・
（両）ぐぬ一・ｍ【①ご可、。戸田’四’○Ｊの．桿言・
（犯）三の眉の『》○の因○・＄》の。ｍご［【・
（ね）言の眉の『》のの国二・Ｂ⑪・目黒【．なお、拙稿「被害者の承諾（下）」法学セミナー一二九○号（昭和六二年）五八頁以下をも参照。
（帥）三の愚の『・の、国旦・患》印・西田［［・
（皿）三の農の『・の、国。．＄》め・易Ｐ
（皿〉三の愚の『．。⑫団巳患．ｍ・路『｛｛・
（開）言の愚の『・の、因。．＄・印・暗瞑［・
〈肌）ただ、推定的同意との関連でドーナの窓ガラス損壊の設例につき、メッガーは主観説（ドーナ、フィッシャー）と客観説（ザ
ウアー）との中間説をとっており、本事例では「直ちに行為者の『内心的意思方向』は完全にその状況の重大性の背後に退くと
いうことが明らかとなる。いかなる理由から行為者が窓を破填したかどうかはどうでもよく、彼がそれを破壇したということが
重要である。それ故に、行為者はたとい彼が『悪戯の意思あるいは悪意から』行為したとしても、すべての事例で無罪である。」
として結論的には客観説に従いつつも、主観主義と客観主義との妥協を計ろうとしているのである｛の．患】｛・）。
（妬）三の温の『・●の国旦・＄・の．画患【【・
（船）富の渦の『・のい国旦・忠・の．』＆｛『・ヨ⑪す厨．⑩。』ｇ・
（師）言８ｍｇ○ｍｍｇ単Ｐ、，ざ⑭［・
（柵）富の渦の『》の⑫国巳ｇ》ｍ・笛⑦．
（閉）この僧の『『ごＣロ】②一目」の『⑪百田［【の、宮二号の口芭、号の⑭屡己の．『『ロの函の『’句の異．．ｍ・瞠三・
（卯）この間に公表されたものとして、両すの『冨己⑫、目）己【・□回の”の－，房頭の１，三巨己この『号の『、の⑫の区一目の三．［⑪白目・凶、三『因二・金
（』屯呂）・の．』ｓ・雪Ｐぢつ『｛・割已の『⑪・・Ｃ一のロ］旨の］す②『の『豊の『鴛壺四Ｆ旨司『画己云’両の印碕・国旦』『』田Ｐ⑩．」弓且の『鋺・ご己の『二ヶの【碩田の百一一向云の
三．【の国ヨロニコ［の『ずの②。冒旦の『のＲ因の『屋、天⑪一，三碕巨口陀。①の、ｓ四［、二○扇国ゴーの⑫自］。この『、、冒弓四．殖の『⑪ｎすい［一⑪巨員の『す『の、ゴ巨己昶一アョー芦．この『
再宍ぐＺ・両．。⑨．■」．》ご己迩⑫‐』圏（・》くい一・二ｍ割こめ旨く⑥『（⑩．■・ロ．。．》の．患シコョ・己．
（肌）可『四コいく・口閏芹‐、〉』の『す四『この、ゴロ】昼Ｆ円、の冨己臣、すこのの□２扇、すの己⑫（『回（『のｇ［の》駅．シ二重。．』旨『・⑫．』念。
5２
(認）Liszt-Schmidt,Lehrbuch,２５.Aum,Ｓ､146．
(宗）Liszt-Schmidt,Lehrbuch,２６.AufL,1932,ｓ145．
(惠）Liszt-Schmidt,ＬｅＭ〕uch,２５.AufL,Ｓ・l72f.Ａnｍ2,208ｆ；２６.Aufl.,S174ff,223．
(雷）Liszt-Schmidt,Lehrbucl１，２５.Ａｕf1.,ｓ､１７２；２６.AufL,Ｓ174．
(霊）Liszt-Schmidt,Lehrbuch,２５.AufL,Ｓｌ７３；２６.Ａｕ、,Ｓ､176．
(忠）Liszt-Schmidt,Lehrbuch,266AufI.,Ｓ１８３ｆ
(霊）LiSzt-Schmidt,Lehrbuch,２６.AufL,Ｓ,ｌ７５Ａｎｍ３．
(霊）Liszt-Schmidt,Lehrbuch,２６.Aum.,Ｓ・’84．
(＝）Liszt-Schmidt,Lehrbuch,２５.Aum.,Ｓ３２０；２６.AuH.,Ｓ184．
(＝）Liszt､Schmidt,Lehrbuch,２５.AufL,Ｓ５３７Ａｎｍ`２．
(＝）Liszt､Schmidt,Lehrbuch,２５､Aum,Ｓ648．
(＝）Liszt-Schmidt,Lehrbuch,２６.AufL,Ｓ336．
(三）Liszt-Schmidt,Lehrbuchi26･Ａｕ､.,Ｓ301．
(空）Liszt・Schmidt,Lehrbuch,２６.AufL,Ｓ302．
(室）Liszt-Schmidt,陸hrbuch,２５.Ａｕf1.,ｓ､２００Ａnｍ.ａ
(＝）Liszt､Schmidt,陸hrbuch,２６.AufL,Ｓ､187．
(二）Liszt-Schmidt,Lehrbuch,２６.AufL,Ｓ212．
(＝）ＥＳchmidt,Mitt・ｄｅｒＩＫＶＮ－Ｆ・’５.Ｂｄ.,Ｓ､１５５；Liszt-Schmidt,Lehrbuch,２６.Aufl,Ｓ､２１２Ａnｍ､３.DazuvgLSieveTts，
ａ･ａ､0.,Ｓ－３６ｆ
(＝）Liszt-Schmidt,Lehrbuch,２５.AufL,Ｓ､187ｆ；２６.Ａｕ、,Ｓ､198．
(三）Liszt､Schmidt,Leh｢buch,２５.AufL,Ｓ､１８８Ａnm､１３；２６.Ａｕ､.,Ｓ､ｌ９８Ａｎｍｌ４．
(＝）Ｖ91.Sieverts,ａ･ａ､０，ｓ３７；Brau､,ａ.ａ0.,ｓ､５．弾将担浬・混露甑1111iく１回(鮴蝿匿。
(＝）MaxGriinhut,Literaturbericht,ＺＳｔＷＢｄ､５０（1930),Ｓ２８５ｆｆ；ｄers.，Literaturbericht・KritischeBemerkungenzu
EdmundMezger,Strahecht,ＺＳｔＷＢｄ５２（1932),Ｓ・l17ff；ｄers.,DieUnab脳ngigkeitderrickterlichenEntscheidung，
Beiheft3(Liepmann-Erilmerungsschrift)dMonatschT.ｆ・Ｋｎｉｍ.-Psych,1930,ｓ９．
工建團亜ｅ「塑掴窪窒」蝿一三Ｕ一種追荊閂 駒唖
（川）【、『一両■四ｍｎ戸ごロ［の『⑪臣、宮巨己碩の口皀ずの『ごＣ厨四百臣二二句國豈『一勝の】ぬ汚の一【》］糧Ｐの．＆［．
（脳）殉一同ゴ四ａ四．己、。【四臣⑫画一】鼠〔巨口Ｑｏワ］の罫どの瞬目の、弓己巨己鯨ご田司回己天‐句の⑩【、回すの》国。．■・の．］『望（・
（川）富一ｓ囚の一三四ｓご砲の『・口の『臣ウの『ぬの⑩ｍＲ－】９のＺ。（の薗己。■、ゴユの『弓の巨の鱒の二両の、言⑰Ｃ『の、与巨ロ、□の⑪幻の】Ｃ富、の『】伺亘の⑪》盲同『色己宍‐
可の⑩［恩ケの》国１．旨》の．←＄鷺・己四⑰．ご冨冒・巳の【員くＺ・司・・叩・国○・》』畠］》の。】駅・
（川）の臣の画く幻口』ず２，戸Ｎこ『の扇戸の日四二笄この『この『す『の、ぎのご巴の耳⑪ご田『四二六‐岡の、〔ぬ回す⑪国」’閂・》の。」葛（（。（』ｓ・ごつ〉・
（川）向『己⑩［■の旨風呂”。⑩の貝の戸三冒讐の『“向冨『（巨己国の冒一庁すの一⑪巨亘の再弓、の霞『す［の『シこめ（ｇ『目碩⑫富且一巨砲・冒両『目六・
吋のの［恩す、国。，国・『の．』巴（（・ローゼンフェルトの見解について詳しくは⑫】①ぐの鼠四・四・○・》め・駅，雪および佐伯・前掲書二一一一○頁
〈川）【“『｜の一の、の耳・Ｚ。［の厨皀ＱＥｐＱ弔昌四三ぐロ◎扇団皀。』屋』・め・乞己の『、．．ｚ●厨冨己自已勺色白ごく己。（、→目ロ言この『の【『四｛『の●ず［閏の｛。。二．
（伽）幻の、【『・帛匡ｓ・の．』』。〔命。（ご・ぐ．①。』』・』⑪篭）・
〈皿）宛⑦ヨゴ四『＠句『自弄・已四のの【『、侍のいの百ｇの彦曽『８⑪□２戸⑰ｇの丙の一同戸』⑫．シ且．』胃』・尹目］・言目顎⑤⑫［の国。ご堀一・目目の一のぐの耳⑬》
口・印．。．》の．』『》団『口巨己〕四・四’○・・ｍｍ，
（皿）句『四二Ｆ⑫（のＰ】②．シ巨邑・》巳旨》⑫。］患》』窟（・
（剛）可『四コ家の［の国一房．シ巨色．・の．』＆．
（剛）宛○すの『【こ◎目困ごロの一草ＤｍＥ厨、可の、の［『呉『の、三百国ユ』』》】麗Ｐの．］三・
（蝿）雷一つ己の］》］〕の具、、富⑫⑫［日｛【の、旨・国旦．こめ』麗巨・』患・
（剛）函】ロロの一・［）の巨扇、与朋の【『画可の、三・国Ｑ・崖・・の．巴つ・
（〃）餌ご己の一・［）の言⑰ｎ房のの（『凹守の、三藝国。．Ｐ》の。』己エョロ・由・くい一・○闇巨、【§す．四・ＰＣ．。⑫・愚．なお、ヒッペルは以下のようにも
述べている。「行為が客観的に適法であるなら、いかなる動機または目的から行為者が行為したかは原則的にどうでもよい。た
だし、適法な行為はたといそれが反社会的心情から由来するとしても、変るところはない。」と（の．］患）。
（伽）患ご己の一》【）の具のｎヶの⑫の〔『日『のｎ頁■□・臣・・の。』患夛貝己・単・
（剛）ごｍ一・田のゴロ回ロョＰｍヨロの〉（『ずの『○ｍ二つの『⑩。ｐ四一ｇごロ『の、言のすの、『一｛｛旨】⑫百四［『の、三・□房⑩．。。［二．賎のＰ］場』・印・巴一アコョ・図』』・
（伽）シ］のＸｐｐこの『の国帛目ＣＯゴロ、ご口庁の『四目『ずの『一口き［・宍『言印、冨因のョの己戸巨己碩のロ目向已ョ色コュ三の愚の『》の【『四｛『の、云［．Ｎい【ミロ。・患
（］＠患）》の。］ｇ〔なお、本款二注⑥をも参照。
侭⑪【二言、色・切面（］垣単噌）・の。⑰一・
を参照。
5４
正当防衛における「防衛意思」の問題点Ｈ
￣、〆＝、グー、戸一、
'５５１５４１５０１５，
、＝〆、＝〆～〆、－房
（皿） 戸＝、〆■、１５０１４９
、￣、－〆
〆■、￣、ニー、￣、￣￣グー、￣､－へ－～￣、￣、￣、グ白～〆～_、￣、〆￣、_、
１４８１４７１４６１ｲ５１Ｍ１４３１４２１ｕｕ０１３９１３８１３７１跡’３５１３１，３１３２１３１
，－”、－〆、‐〆－冴－，－〆、－〆～￣－戸、－〆、－〆－－プ、－〆四一ン、＝〆_、－〆、-〆
国司冒己の『］こい，四・○・・ｍ・の『・
凶目目の『←シロ守四巨口の⑩の｛『四〔『の、旨の、『輿のョ⑩．』忠Ｐ㈱・口・の・亀（・・巨切，』屋巨・⑪・乏・（８２ぐぃ一・の】の『の耳の》、。②．。．】の．念‐亀）・
］四日①、。◎一口の、盲己匙［ごｚＣｐ己血忌この『、、与巳□すの照『一『（ご同『凹邑【０句の、【頤四ヶの》因已自・］窟Ｐ印，念函．
。◎匡輿」目目己【》句『回曰云０国行⑭［頤・因。．『どの・」、票・←③四・
○．－このロゴヨ邑佇・句『、口穴０句の⑪【、。■』・閂ごｍ・一切Ｃ【・』①哩・
の。一旦のｎヶ目亘［・『『■ご宍‐『の⑪［、。■□．■・の。」巴。
侭冒肩口円一・四・ｍ．。‐。ｍ・患【・
凶ヨヨの『一・回’四・○・・の。』Ｐ
凶目目目の『一己四・画。。・・の。９．
Ｎ冒冒】の『一・画・四・○・・叩・ｓ。
瀧川幸辰「刑法における構成要件の機能」同・瀧川幸辰刑法著作集第五巻（昭和五六年）一一一三三頁。
Ｎ営己目のユ》Ｐ四・○・・の。』『。
凶ヨョの『］ご凶・煙．。，どの・い】頭．
侭冒冨罰の『一・Ｐ色。。。》の。ｓ・
因『口。⑩。臼凹。。。》の．急・
伊のＣｂＣ－Ｑ園自己の『－．Ｎ色『Ｐのき『のぐ○日円四ｓの⑪日且・ロのすの『⑰の肩口の巨己ぐの『目、三唾のの】臼ので『。この日の》ｓ日切】〔【・
国司目曰の『一》四・四・○Ｊの．喀箪（・
園旨】曰の『一・口・四・○・》の．怠［【．
。『具圃巨ご◎豈己陸・凶⑫二言国』・田。⑫．Ｂ］・
の国（ＮＥＣＣ豈曰四・いの二言画』．⑰酉》⑫．］旨，
の『凹帛駒巨ＤＣ与己伊悶⑫二一面。．⑫噂・の。』］つ・
函①目皀四コ口団『巨口のご【ユニ声色の『Ｆの胃のくＣョ弓貰すの、国己旦》］③患》ｍ・韻（【．
因口ＣＤ
;：；
ｐＤｐＤｐＤ
ｍ囚ｍ
ｐｐｌＤ
⑫、の
念屋２３
5５
ゴム～〆￣、￣、〆￣～￣、￣、ニーペ二＝､ニー、
'7517417317217】’７０１６９１６８１６７
－＝、＝＝、－－、‐〆、￣、-－、－〆田一〆、．＝
（剛）のＣ一旦の、冒昌。【》旬『四二戸’句のの侭・ロー』．⑩．怠』【・
（町）⑦○一○ｍｇ目】己戸》□の『二○厨［四己・の旨い、言－８『○ワ】の曰・二一［宛ごｎ庶一、三四貝昌の⑪〔量｛頭の⑩の怠の二言『辱『｛のＣの巨扇の三目この》○の戸の【『の－，コの
色ロユ且の『の、夛頭吊旨マ（い◎己旦の『■ず。『ロ。【）ご］》■』》⑫。」『・
（剛）の。一旦の、冒曰昼庁・Ｚ○斤の国。ｇの．Ｅ》。⑦『鋺・ご□の『勺『目の⑩⑩四一⑫丙Ｒ言叩一団侭の．国己の【ユニ云旦の⑪ご『目の⑪切巨、｜の宮口の。寿の回②》］牟呂・⑫・呂一
シ二日，］麗『》且の『⑪・・『『目云・両の⑫長・国旦・閂．⑩・ら二．念③．なお、これについて佐伯・前掲轡二一一一四頁以下、さらに、桂（木村）静子
「法規範と義務規範」法学論叢五九巻一号（昭和二八年）四七頁以下等をも参照。
（刑）ご館一・匹のぐの目印・艶・餌・Ｐ⑭．ご・なお、佐伯・前掲轡一一三四頁以下。
（伽）の。】。“ｎゴヨ昼（・ｚＣ【輿ｍｐｇ⑫．こ『・
（Ⅲ）なお、オーストリアの「不法なき責任」説との関係では、拙稿・前掲金沢法学二八巻一号一六頁以下、二六頁注烟等、および
同「不法における結果無価値と行為無価値什口』関法二六巻一号（昭和五一年）一六三頁以下、同二号三一一一八頁等をも参照。
〈脳）向日の（印の一冒頭ロ】のＦｇ『の『。■】閂凹［ワの鋺国。Ｑ』寵Ｐヨ⑩す①の．、．』つ［【
（伽）画の］冒頭Ｆ・己・弓・》の．Ｅシロョ・］・
（脳）ロ囚園巨くい一・Ｎ・国．ご『の昌四己凶の一言の嵐・宝、■旦一こ二ｍｍ’巨二已向『（○一値⑩ロロ三の『【一ロ］ご己『①、云扇すの、『］［（・巴ヨ．⑭．⑬］｛・Ｐめ・勇．
（価）拙稿・前掲金沢法学二八巻一号一頁以下等参照。
（脳）シ巨碗屋⑫〔函の随一の『・の巨す］の宍こぐの宛①ｎ亘幼三一ニユ預云の】Ｂ曰（）ョの貝の一冒宛津ゴョのロロの⑪田一一頭のョの旨のロ『の『す『の、すのロ⑪すの隔ユ『『⑫．ご両国二戸‐
句の⑫〔媚■す＠国。・旨・」屯』Ｐの・鱒酊揖［［・
（町）くい』・エの随一の『・句『四二戸１『の再頭・因。．■・⑫・函『Ｃ霞・ぢぃ［（．
（剛）■のｍ－の『省甸日皀云‐可の印肩・函。白『ｍ・冒魚｛・
（剛）四の、】の『》『『四口【‐局の、肩・国旦・］。⑫．』患・
（Ⅷ）因の狛一⑦『・句『四皀天・可の②肩・切旦・ヨョの・患②ショョ・←》二ｏｎ｝】ご殖一・圏菖（・
（、）餌①、］の『ご司日二戸，『のい釘・国二・閂・め・駅⑫．
宛巨。。］『の一のごｍ巨切・因の一［『壁、のいこ『Ｐ①プ『のぐＣ皀旦の。⑪二ケ）の宍【宮⑥。ご口『のｎ頁⑰の一のョの。〔の『】一目い《『津｛『の、毒［・」＠選。⑩．←「害・
”、ユヶ『臣ｎ戸。『巳。。“ご砲の□の門丙の、三の□三一。⑪（）扇》三の一屋］』。⑬。『雪・
凶の『のユめっ回’四・Ｃ・つめ，』一つぐ頭一・○回賎巨の．ｃ］〔［．
、国巨員四・凶．。．》の．③．
5６
正当防衛における「防衛意思」の問題点Ｈ
－円一、￣、￣、〆宍、￣、デヘ－－グー、￣、ゲー、F￣、み￣､〆へ－、グー、ゲー、ゲー、冴由、〆~～へ
ｌ９６１Ｍｉｌ９４１９３１９２】９１ｌ９０１８９１８８１Ｗｌ８６１８５１０１１８３１８２１８１］８１１７９１７８１７７】7６
，－－～ゴト～〆～ｹﾞ－〆～〆～￣、-＝、￣、ロゴ～ゴ～〆、－ゲ、－〆、-－．、－〆、－戸～〆～グ、￣、－〆
、篇『の『扇・回．②．○・・ｍ・局』魚。
、一のぐの耳の》四・餌・○・→⑫．届罠（．
、ぽくの『扇『回，四・○・・ｍ・屋魚・
の一のくの耳鋲、・四・（）．。、．】曽帛‐
鯉の『の耳⑪。四・ｍ。。・・⑩．】尊し．
、］の『の【爾豆、。、。○・・め・峰（）望「・
段の『の『Ｆ⑩ご勘’四’○・・ｍ・噂。霞。
⑫】のぐの耳切ごｍ・煙．。・・い’圏Ｐ
この点につき、ぐ猫一・国国巨。。
の一のご○耳、吾山‐色’○・二の。』③碑
の行くの耳瞬）鼬・煙・○・章⑫．］忠‐凹邑．
、篇ごｍ耳⑪。四・四・○．言い。］９．
⑫一のぐの『［⑪》画．、．。。》切匡・‐」。』．
、》の『⑩『扇・色・田。．》ぬ．忌黒【
笠のぐの耳酔騨・画・○・》、．］］②，
望の『①耳⑫。、。、．。．》、・二℃．
い｛のこの『厨己凹・鼬・○・つめ。』屋’
望のぐの耳⑰『四・四・○・》の．］】②
ご淀一・段のぐの目的・臼・“．。・・⑫．］］『．
⑫一⑦くの『←⑪百尊囚・○・・ｍ・」臣．
⑫一。こ○『扇。四・画・○・・ｍ・巨凹。
ぐぬ一・国『２口■・煕○・》⑫，③．なお、
佐伯心前掲書二四一頁以下等をも参照。
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が
、
間
も
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い
（１）
わゆる新カント価値哲学に基づく「目的論的考察方法」から、一方で、王観的違法要素の発見、他方で形式的違法
論
か
ら
実
質
的
違
法
論
へ
の
重
点
の
変
遷
が
行
な
わ
れ
る
に
至
っ
た
。
も
っ
と
も
、
主
観
的
違
法
要
素
の
発
見
者
と
し
て
通
常
挙
げ
ら
れ
る
フ
ィ
ッ
シ
ャ
ー
、
ヘ
ー
グ
ラ
ー
、
Ｍ
・
Ｅ
・
マ
イ
ヤ
ー
、
メ
ッ
ガ
ー
等
に
お
い
て
ｊ
Ｕ
ｌ
ｌ
民
法
学
者
フ
ィ
ッ
シ
ャ
ー
を
除
い
て
ｌ
数
多
く
の
主
欝
正
当
化
鬘
が
挙
げ
ら
れ
た
も
の
の
｛
も
っ
と
「
・
既
述
の
よ
う
に
こ
の
こ
と
ば
へ
‐
グ
ラ
ー
に
は
妥
当
しない）、「防衛意思」は依然不必要であると明示的に拒絶されていた。だが、この主観的違法要素の発見・発展
と
な
ら
ん
で
、
ラ
イ
ヒ
裁
判
所
に
よ
る
防
衛
意
思
必
要
説
へ
の
明
示
的
転
換
が
な
さ
れ
る
に
至
っ
た
。
も
ち
ろ
ん
、
防
衛
意
思
必
要
説は前世紀末のビンディング等による「故意」を媒介とする（主観的違法論に基づく）素朴な必要説から出発し
ながらも、今世紀においては当初一方でライヒ裁判所の判例の明示的転換に伴うコメンティターによる必要説（オ
ル
ス
ハ
ウ
ゼ
ン
、
ロ
ー
ベ
等
）
の
流
れ
と
、
他
方
で
主
観
的
違
法
要
素
の
発
見
に
よ
る
漸
次
的
拡
大
・
展
開
過
程
か
ら
生
じ
た
主
観
的正当化要素としての必要説（フランク、Ｅ・シュミット、グラーフ・ツー・ドーナ、ブルンス、ジーパーッ等）
と
の
二
つ
の
流
れ
が
存
し
、
こ
れ
ら
が
合
流
す
る
形
で
防
衛
意
思
の
必
要
説
が
少
数
説
か
ら
多
数
説
へ
と
展
開
し
て
い
く
こ
と
に
以上、今世紀初頭か．
総括的に述べられよう。
評
今
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紀
初
頭
か
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一
九
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○
年
代
頃
ま
で
の
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説
の
概
観
な
ら
び
に
検
討
か
ら
、
こ
の
時
期
に
つ
い
て
は
以
下
の
よ
う
に
価
5８
正当防衛における「防衛意思」 の問題点Ｈ
（２）
なった。だが、あくまでｊＵその当時までは、主観的違法要素は目的論的考察方法に基づく個別的論証を要する例
外現象と考えられていたため、その論証方法如何によっては必ずしも必要説に至らず不要説も十分併存しえたの
（３）
である（ヘーグラー、ザウアー、メッガー、ツィンマール等）。もっとＪＵ、防衛意思の問題は他面で、正当化事由
の事実的存在についての不知（たとえば、「認識なき正当防衛」ないしわが国でいわゆる「偶然防衛」等）の場合
の処理を巡り、｜方で主観的違法要素を一切峻拒しながら必要説に立つゴールドシュミット、他方で防衛意思の
明示的拒絶を表明するｖ・ヒッペル等が未遂の可罰性を肯定する（それに対し、ｖ・パールは「不能未遂」の故
に無罪）といった錯誤論からのアプローチも存在するという錯綜した状況にあった。
かように、一九三○年代頃までは「防衛意思」を巡る議論の対立は複雑多様な様相を呈示しつつ経過してきた
のであるが、もっとも、主観的違法要素の理論は目的論的考察方法から実質的違法性、すなわち法益（ないし利
益）侵害ないし危殆化に影響を及ぼす（法益侵害性、社会侵害性）かぎりで主観的違法要素が承認されるものと
していたが、ここからさらに未遂の故意をも主観的違法要素として承認されていったのである。そこで、一方で
判例・学説による主観的正当化要素を含む広範な主観的違法要素の一般的承認、他方で主観的未遂論の浸透は、
結局法益侵害性（社会侵害性）を何ら変更せず、したがってそれらに還元しえない場合も存在しうるのではない
かという重大な疑念を抱かせるに至り、その後の時代の大きな潮流（ナチス思想）と相俟って、むしろ直戟に主
観を含む行為者そのものを問題とすべきであるという「意思刑法」（ないし「心情刑法」）の主張のための決定的
（４）
な推進力の一つに変質してゆくことに力一るのである。
（１）なお、この「発見」という概念については異論が唱えられている。たとえばバイダーによれば、主観的不法要素の「発見爲己（‐
』のｎ百品）」と述べるときには、それは全く自明の出来事というわけではない。「だれかが法学上、因果関係あるいは客観的目的
5９
（２）その他、本文に挙げた以外の必要説として、可『一巴１，云○の（【の『・ｚＣ宮島『巨己ｚＣ回自貝ヨごＣシ圏」一・』やｇ⑭．膳引》『肩口
、ｃｃ⑪の，完◎ゆ⑥。Ｓｍ一・口の一房三国二の巨皀旦望餌己」］巨己蕩三一一一①一ョの【『回［『のｎ頁｛鷺『・少すぎ・因の（【函患｝』屋】。ｍ・患帛．ご｛’一戸三Ｃｌ（
因の（『：宣旨値目｛已弓）⑫．ごＪ〈葺・。：三句『目宍屋シ・の。〕Ｂ｝》幻この国。．届．⑫・鴎』臣・砥・葛．
（３）その他、本文に挙げた以外の不要説として、宛巳（）一『シーの〆：この『巳鼎ぐの『す『の、胃１の、言この『冨一［目この叩の①】⑰［の受『望】天命Ｐ］｛）農
ｍ・盆》因の⑪の一の『・冨冒冒冒『のＰ⑫・台（。（昌・目呂⑫一のこの円い・ぬ．ｇやシ・』］）Ｆい・三・
（４）ロロ暁こぐ、一．い’因・因『口巨貝琵．、。。．割の・農》凶一ヨ、蚕》麓・が・○・勺ｍ・詔（．シ昌曰・蒔（三一両『。⑬［，］。■ｎ三己Ｆ四冒己、ロ山⑪●の易Ｃ。四一のご己『の、宮・
屋目、．』①［（・鞆四の。量目Ｆ自目の》ｍ・ＰＰｍ．ｇ［臣・の・三。なお、佐伯・前掲書一一四一頁以下、内藤・前掲刑法雑誌九巻一号一
四
頁
以
下
等
々
を
も
参
照
。
四・○・・の・唖つシコヨ・』．
性を発見した」と一体だれが述べるであろうか。むしろ、主観的不法要素の「発明（両『冒旦目、）」と述べる方がよりよいであろ
うとしており｛二「回己の『・津・Ｐ・Ｐの』。）．またシュペンデルも同様に「『防衛意思』を発見した、より正しくは発明した」と述
べるべきものとされている（の己の己の一・国・具の一ョ目一〕角２［・》ｍ・置凱）。このような主張に反対するものとして、肩一・⑫（の三目：》、．
二
九
八
七
・
一
○
・
七
稿
）
Ｉ
未
完
Ｉ
6０
